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DROIT  ROMAIN 


INTRODUCTION 


Il  est  des  contrats  dont  Texistance  et  le  développe- 
ment indiquent  un  état  de  civilisation  assez  avancé, 
et  qui  ne  sauraient  se  présenter  à  Tœil  de  Tobserva- 
teur  cherchant  à  découvrir  les  institutions  et  les  usages 
d'une  société  en  enfance.  Le  louage  est  un  de  ces  con- 
trats, et,  selon  l'expression  de  M.  Troplong,  il  aime  le 
soleil  de  la  civilisation,  il  se  développe  et  grandit  sous 
son  influence,  tandis  que  la  nuit  des  temps  barbares  le 
rapetisse. 

Il  n'y  a  pas  place,  en  effet,  pour  des  locataires  et  des 
fermiers  dans  une  nation  qui  vit  encore  à  Tétat  presque 
sauvage,  ou  qui,  si  elle  l'a  abandonné,  ne  connaît  que 
les  modes  primitifs  et  élémentaires  de  culture.  Lorsque 
les  nations  sont  peu  nombreuses  et  policées,  les  fa- 
milles, vivant  isolées  les  unes  des  autres,  ne  bâtissent 
que  les  maisons  nécessaires  à  leur  logement  et  culti- 
vent elles-mêmes  les  terres,  dont  le  produit  doit  sub- 
venir à  leurs  besoins.  L'espace  ne  manque  paj  à  ces 
peuples  en  formation,  et  chacun  veut  être  chez  soi. 
C'est  le  signe  de  la  liberté,  la  prérogative  de  l'indépen- 
dance, car  ne  voit-on  pas  les  vaincus  entraînés  chez 
leurs  vainqueurs,  après  avoir  été  réduits  en  esclavage? 
On  est  propriétaire  :  propriétaire  d'une  masure,  soit  ; 
propriétaire  de  quelques  arpents  du  sol,  soit  encore  ; 
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mais  on  tient  de  ses  pères  ou  de  son  travail  uji  abri 
pour  reposer  sa  tête,  un  champ  dont  on  consomme  les 
fruits  et  où  Ton  est  maître  de  faire  ce  que  Von  veut. 

Mais  peu  à  peu  les  modes  d'existence  changent,  les 
propriétés  s'augmentent  par  le  défrichement  des  terres 
incultes,  et  bientôt  les  maîtres  ont  de  la  peine  à  les 
faire  cultiver  par  les  esclaves  qu'ils  y  emploient.  Les 
bras  ne  manquent  pas,  mais  la  surveillance  devient 
plus  difficile,  et,  poussés  par  l'instinct  de  la  liberté  na- 
turel atout  homme,  les  esclaves  cherchent  à  s'affran- 
chir peu  à  peu  du  joug  qui  pèse  sur  eux.  Alors  les  pro- 
priétaires, presque  embarrassés  de  l'immensité  de  leurs 
terre?,  s'efforcent  d'en  faciliter  la   culture  et  de  les 
rendre  plus  productives  en  intéressant  les  non-proprié- 
taires au  revenu  du  sol.  Au  lieu  de  faire  travailler  Tes- 
clave  exclusivement  pour  eux,  ils  lui  accordent  un 
champ  pour  bâtir,   défricher,  labourer   et  s'efforcer, 
moyennant  une   redevance  annuelle,   de  faire  pro- 
duire davantage  à  ce  champ  et  de  garder  ce  surplus 
pour  lui.  Peu  à  peu  ce  travailleur  intéressé  économise 
et  finit  par  devenir  propriétaire,  et  ainsi  se  forme  une 
classe  moyenne,  intermédiaire  entre  les  premiers  occu- 
pants du  sol  et  les  esclaves,  classe  agricole  et  libre,  qui 
devient  le  véritable  fondement  et  la  vraie  force  de  la 
nation. 

Il  en  a  été  ainsi  à  Rome,  et  nous  verrons  tout  à 
l'heure  que  cette  transformation  est  une  des  sources  d'un 
des  systèmes  de  culture  les  plus  imi:ortants.  Les  Ro- 
mains, dès  les  premiers  temps  de  leur  histoire,  mon- 
trèrent, malgré  leurs  penchants  guerriers,  un  goût 
très  vif  pour  l'agriculture,  et  Caton  l'Ancien  disait  que 
c'était  l'agriculture  qui  produisait  les  hommes  les  plus 
forts,  les  soldats  les  plus  vaillants,  et  qu'elle  était  la 
plus  noble  et  la  plus  digne  des  occupations.  Caton  em- 
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ployait,  comme  mode  de  culture,  ce  que  Ton  appelle 
maintenant  le  faire-valoir,  c'est-à-dire  l'exploitation 
par  des  exclaves  soumis  à  la  surveillance  d'un  régis- 
seur stipendié  (villicus)  et  esclave  lui-même.  Au  lieu 
d'esclaves,  on  emploie,  dans  notre  état  actuel  de  civili- 
sation, des  hommes  libres,  mais  le  système  est  le 
même  et  consiste  dans  la  direction  exercée  par  le  pro- 
priétaire ou  son  représentant. 

Ce  mode  de  culture  était  fort  répandu,  mais  n'était 
pourtant  pas  le  seul  en  usage  à  Rome.  Columelle  nous 
en  indique  deux  autres  :  Texploitation  par  des  fermiers 
libres  et  par  des  colons  partiaires.  Le  faire-valoir»  excel- 
lent peut-être  lorsque  le  maître  peut  et  sait  diriger, 
produit  des  résultat;?  désastreux  lorsque  le  propriétaire 
vit  éloigné  de  ses  domaine.^  et  les  intendants  lomains 
devaient  bien  mal  gérer  les  propriétés  pour  arracher  à 
Archylas,  revenant  d'étudier  la  philosophie,  la  célèbre 
exclamation  :  «  Que  jeté  châtierais  sévèrement,  si  je 
n'étais  aussi  irrité  contre  toi  !  » 

Le  colonage  partiaire,  ou  métayage,  consiste  dans 
l'exploitation  d'un  fonds  par  une  personne  moyennant 
un  partage  des  fruits  avec  le  propriétaire.  Ce  mode  de 
culture,  signalé  déjà  par  Caton  [de  Re  rusticâ],  et  vanté 
par  Pline  le  Jeune,  offre,  sur  le  précédent,  l'avantage 
de  ne  pas  exiger  une  direction  de  tous  les  instants. 

Il  en  est  de  même  du  bail  à  ferme.  Ce  contrat,  par 
lequel  on  donnait  un  héritage  rural  à  cultiver,  moyen- 
nant une  redevance  annuelle,  était  le  meilleur  lorsque 
le  père  de  famille  était  obligé  de  résider  loin  de  ses 
propriétés.  Les  colons  et  les  fermiers  partiaires  étaient 
des  hommes  libres  et  avaient  à  leur  service  des  esclaves, 
servi  rustici,  pour  faire  les  travaux  les  plus  pénibles.  Il 
était  même  certains  de  ces  esclaves  qui  étaient  attachés 
aux  fonds  de  terre  et  inséparables  du  sol  :  Inquilini  hi 
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suntj  nous  dit  Cujas,  qui  perpétua  adhœrebant  prœ- 
diis  cumprogenie  sud. 

Les  baux  à  ferme  étaient  temporaires  et,  en  général, 
faits  pour  cinq  années.  Cependant,  nous  voyons  de 
bonne  heure  l'usage  des  baux  perpétuels  s'introduire  à 
Rome  et  prendre  d'autant  plus  d'extension  que  la 
grande  propriété  s'étendait  elle-même  davantage. 
Mais  avant  même  que  cette  décroissance  de  la  classe 
moyenne  ne  se  fît  aussi  vivement,  nous  trouvons  les 
premières  traces  de  bail  emphytéotique  dans  le  régime 
de  raffer  vectigalis^  et  non  dans  celui  de  Vager  pu- 
blicus,  comme  on  a  essayé  de  le  démontrer. 

Les  villes  avaient,  dans  l'empire  romain  comme  au- 
jourd'hui, des  domaines  qui  leur  appartenaient,  et, 
pour  les  administrer,  nous  voyons  qu'à  l'époque  clas- 
sique, on  les  affermait  aux  conditions  ordinaires  des 
baux,  ou  bien  on  les  concédait  à  perpétuité,  moyen- 
nant un  canon  appelé  vectigaL  On  appelait  ces  terrains 
agri  vectigales  (Cicer.  Ad  famil.  8,  7).  Le  but  de  ces 
concessions  était  surtout  d'arracher  de  grandes  éten- 
dues de  terre  à  la  stérilité  et  d'empêcher  qu'elles  ne 
restent  incultes.  Les  familles  pauvres  les  prenaient 
moyennant  une  redevance  très  peu  élevée  et  s'enga- 
geaient à  les  défricher  et  à  les  améliorer.  Pour  favori- 
ser ce  mouvement,  les  concessions  étaient  faites  en 
général  à  perpétuité,  quoique  nous  trouvions  quelques 
textes  qui  nous  parlent  de  concessions  temporaires. 

Les  droits  du  conducteur  de  Vager  vecligalis  étaient 
fort  étendus  et  les  jurisconsultes  discutaient  le  point  de 
savoir  s'il  n'était  pas  vraiment  propriétaire  ;  Gaïus  dé- 
cidait que  ce  n'était  qu'un  fermier,  mais  un  fermier 
jouissant  de  droits  particuliers.  11  avait  \%jus  in  re  et 
Taction  réelle,  et  possédait,  comme  nous  venons  de  le 
dire,  en  général  sa  concession  pour  toujours  ;  mais  il 
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n'avait  pas  le  droit  de  propriété,  non  efficiantur  do- 
mini  »,  nous  dit  Paul  ;  comme  le  fermier,  il  encourait 
la  peine  de  la  résiliation  en  cas  de  dégradation  du  fonds 
par  sa  faute,  et  payait  une  série  de  prestations  corréla- 
tives à  sa  jouissance.  Si  la  chose  venait  à  périr,  la  res- 
ponsabilité pesait  ou  non  sur  Templiytéote,  selon  que 
l'on  admettait  que  le  contrat  constituait  un  louage  ou 
une  vente. 

OwifQ  \q^  ajrivectigales^\\(iièi  une  classe  de  biens 
que  Ton  prit  l'habitude  de  donner  à  bail  emphytéoti- 
que, ce  qui  contribua  beaucoup  au  développement 
de  ce  contrat  ;  ce  furent  les  domaines  des  empereurs 
sans  cesse  accrus  par  les  guerres,  les  lois  caducaires  et 
les  confiscations,  et  qui  s'appelaient  fundi  rei  priva  (ce 
ou  patrimoniales  fundi,  selon  qu'ils  étaient  affectés  aux 
dépenses  de  l'empire  ou  à  celles  de  l'empereur  et  de  sa 
maison.  (M.  Troplong.)  L'emphytéote  jouissait  des 
esclaves  attachés  au  domaine,  pouvait  même  les  affran- 
chir et  transmettait  son  droit  à  ses  descendants  à  per- 
pétuité. Constantin  décida  qu'il  pouvait  céder  son  droit 
par  donation  sans  être  tenu  de  se  munir  d'une  permis- 
sion du  juge  ;  mais  de  nombreux  auteurs  pensait,  avec 
Cujas,  que  dans  le  cas  de  vente,  le  consentement  du 
rationalis  ou  procureur  de  l'empereur  était  indispensa- 
ble. Enfin,  de  nombreuses  constitutions  qu'il  serait  trop 
long  d'énumérer,  augmentaient  ou  diminuèrent  tour 
à  tour  les  obligations  des  emphytéotes,  avec  une  ten- 
dance marquée  cependant  à  améliorer  leur  condition 
et  à  favoriser  ce  genre  d'exploitation. 

Plus  on  avançait  dans  l'histoire  de  l'empire  romain, 
et  plus  l'on  voyait  la  classe  des  hommes  libres  dimi- 
nuer et  la  petite  propriété  disparaître.  Des  particuliers 
étendaient  leurs  richesses  dans  le  monde  entier,  et  l'on 
voyait  des  riviè/es  qui  séparaient  jadis  des  nations  en- 
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nemies  trayerser  à  présent  les  terres  d'un  particulier 
(Pline  le  Jeune).  Des  citoyens  possédaient  des  villes 
entières,  tandis  que  les  campagnes  les  plus  fertiles  de 
ritalie  se  couvraient  de  jachères  par  l'extinction  pro- 
gressive des  classes  agricoles,  causée  par  les  guerres  et 
les  discordes  civiles.  La  terre  ne  trouvait  plus  de  maî- 
tres (Gibbon,  Constantin,  saint  Jérôme).  C'est  alors  que 
Temphytéose  fut  appliquée  à  la  culture  des  terres  des 
particuliers,  et  qu'en  présence  de  l'importance  qu'elle 
prenait,  les  empereurs  songèrent  à  en  faire  un  contrat 
spécial. 

L'empereur  Zenon  déclara  par  une  constitution  cé- 
lèbre, (1.  1,  Code,  De  jure  empkyt.)  que  ce  n'était  ni 
un  louage  ni  une  vente,  mais  un  contrat  spécial,  con- 
sensuel et  régi  par  les  conventions  des  parties.  Il  décida 
en  outre  que  la  perte  totale  du  fonds  serait  supportée 
par  le  propriétaire,  c'est-à-dire  que  l'emphytéote  serait 
déchargé  dans  ce  cas  de  payer  le  canon,  mais  que  la 
perte  partielle  serait  au  contraire  à  la  charge  du  preneur. 

Justinien  complé»ta  l'œuvre  de  Zenon  en  obligeant 
l'emphytéote  qui  voulait  céder  son  droit  à  notifier  au 
propriétaire  les  offres  qu'on  lui  a  faites  ;  ce  dernier 
jouissait  alors  de  la  faculté  de  reprendre  l'héritage  en 
payant  la  somme  offerte  par  le  tiers  acquéreur,  mais 
devait  exercer  ce  droit  de  préemption  dans  le  délai  de 
deux  mois.  Sinon,  l'emphytéote  était  désormais  libéré 
de  toute  obligation  envers  lui,  et  le  cessionnaire  deve- 
nait son  seul  débiteur,  à  condition  toutefois  de  lui 
payer,  comme  salaire  de  son  consentement,  une  somme 
égale  au  cinquantième  delà  valeur  du  fonds.  Si  l'em- 
phytéote ne  dénonçait  pas  la  vente  au  propriétaire,  il 
encourait  la  déchéance  de  son  droit.  11  en  était  de 
même  s'il  était  resté  trois  ans  sans  acquitter  la  rede- 
vance. 
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Le  prix  du  consentement  du  propriétaire  s'appelait 
laudemimn^  d'où  est  venu  le  droit  de  lods  et  ventes^ 
droit  de  mutation  dans  la  censive. 

Après  avoir  ainsi  indiqué  ce  que  fut  Temphytéote  à 
Rome  ,  occupons-nous  d'un  autre  mode  d'exploitation 
des  fonds  ruraux  dont  l'essor  et  le  développement  coïn- 
cidèrent avec  ceux  de  ce  contrat. 

Jusqji'au  Bas-Empire,  il  n'y  avait  pas  de  condition 
intermédiaire  entre  l'esclavage  et  la  liberté,  et  ce  n'est 
qu'à  cette  époque  qu'apparaît  complètement  organisée 
l'institution  du  colonat.  Quelques  textes  cependant  en 
font  mention  au  2^  siècle,  par  exemple  une  des  tables 
alimentaires  de  Trajan,  et  on  a  découvert  en  1880,  en 
Tunisie,  une  inscription  de  la  même  époque  qui  y  est 
relative.  (M.  Vigneaux,  à  son  cours.) 

Comment  s'organisa-t-il  et  quelle  fut  son  origine  ? 
On  a  longuement  discuté  à  ce  sujet,  et  on  a  assigné 
plusieurs  sources  à  cette  institution. 

Après  la  période  classique,  les  grandes  propriétés  s'é- 
taient concentrées,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  dans 
les  mains  d'un  petit  nombre  de  jriclies  et  la  classe 
moyenne  avait  été  décimée  progressivement.  Pline  nous 
rapporte  que  six  citoyens  possédaient  à  eux  seuls  la 
moitié  de  l'Afrique,  et  l'on  comptait  jusqu'à  six  mille 
esclaves  dans  certains  domaines.  En  présence  de  ces 
immenses  propriétés  et  de  ces  nations  d'esclaves,  l'a- 
griculture, obéissant  à  une  loi  souvent  confirmée  par 
les  faits,  ne  put  que  décroître  :  latifundia  perdidere 
Italiam^  jam  vero  etprovincias  (Pline,  18, 7).  Les  pro- 
priétaires imaginèrent  alors  d'intéresser  les  esclaves 
à  la  bonne  culture  du  sol,  ainsi  que  nous  le  rapporte 
Appien,  et  les  chargèrent  d'exploiter  les  domaines  à 
condition  de  payer  une  redevance  fixe,  l'excédent  des 
produits  du  fonds  leur  restant  in  peculio.  Peu  à  peu 
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ces  esclaves,  sériant  de  la  misère,  s'élevèrent  au  rang 
de  colons. 

D'autres  personnes,  au  contraire,  à  la  même  époque, 
libres,  citoyens,  propriétaires  ou  fermiers,  voyaient 
leur  fortune  disparaître  et  s'engouffrer  dans  les  riches- 
ses des  grands  ;  les  exactions,  les  impôts  les  réduisaient 
à  la  pauvreté,  et  un  grand  nombre,  malgré  les  défen- 
ses des  constitutions,  se  soumirent  à  un  esclavage  vo- 
lontaire, se  vendirent  ou  se  livrèrent  comme  colons, 
afin  d'être  exempts  du  service  militaire  et  des  charges 
extraordinaires  qui  accablaient  les  citoyens. 

Enfin,  les  empereurs  voulant  pourvoir  à  la  culture 
de  la  terre  et  dénationaliser  les  barbares  vaincus,  atta- 
chaient souvent  les  prisonniers  de  guerre  à  des  terres 
lointaines  qu'ils  leur  concédaient.  Ils  mettaient  même 
parfois  les  captifs  en  adjudication  à  condition  qu'ils 
seraient  affectés  à  Tagriculture. 

M.  Guizot,  dans  son  Histoire  de  la  cimlisation^  t.  4, 
a  prétendu  trouver  Torigine  du  colonat  dans  Torgani- 
sation  de  la  famille  gauloise  avaût  la  conquête.  Les 
chefs  de  clans  étaient  entourés  d'une  population  vivant 
sur  leurs  domaines  avec  le  droit  héréditaire  de  les  cul- 
tiver moyennant  une  redevance,  et  les  suivant  à  la 
guerre  ;  les  chefs  de  clans  exterminés,  les  Romains  se 
mirent  à  leur  place,  mais  la  population  agricole  resta 
dans  son  état,  et  forma  cette  classe  de  colons  gallo-ro- 
mains dont  l'administration  romaine  régularisa  les  rap- 
ports de  dépendance  et  les  droits. 

Nous  pensons  que  ces  différentes  causes  ont  pu 
coexister  ensemble,  quoique  de  nombreux  auteurs  n'ad- 
mettent pas  cette  coexistence.  Elles  ont  beau  n'être  pas 
toules  signalées  par  les  jurisconsultes,  le  silence  de  ces 
derniers  n'est  pas  décisif,  leurs  œuvres  ayant  été  muti- 
lées. Quant  à  la  cause  provenant  d'un  affranchissement 
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progressif  des  esclaves,  c'était,  il  est  vrai,  Tin  état  de  fait 
au  début  ;  mais  si  nous  ne  savons  pas  comment  a  eu  lieu 
sa  transformation  en  une  institution  juridique,  noussom- 
mes  du  moins  certains  qu'elle  a  eu  lieu.  Il  résultait  égale- 
ment un  état  juridique  incontestable  de  la  perte  volon- 
taire de  la  liberté.  La  pluralité  des  origines  sert  du  reste 
à  expliquer  la  différence  de  conditions  existant  parmi 
les  colons,  ainsi  que  la  rapidité  avec  laquelle  le  colonat 
s'est  propagé.  (M.  Vigneaux,  à  son  cours.) 

Outre  les  causes  d'origine  que  nous  venons  d'exposer, 
on  devenait  colon  par  la  naissance  et  la  prescription. 
La  condition  de  la  mère  déterminait  en  général  celle  des 
enfants;  on  faisait  cependant  exception  à  cette  règle, 
remarque  M.  Guizot,  afin  de  retenir  le  plus  grand  nom- 
bre d'individus  dans  le  colonat.  Lorsqu'un  homme  libre 
avait  vécu  trente  ans  comme  colon,  il  le  devenait  tout- 
à-fait  ainsi  que  sa  race. 

Les  colons  avaient  une  situation  intermédiaire  en- 
tre Tesclavage  et  la  liberté.  Le  maître  a  la  poiestas 
dominica^  mais  le  colon  ne  peut  être  détaché  du  sol.  Il 
a  une  personnalité,  jouit  des  droits  de  famille,  peut  con- 
tracter des  justes  noces,  exercer  les  droits  de  mari  et 
de  père  ;  les  colons  ne  peuvent  être  vendus  au  loin,  ni 
les  membres  d'une  même  famille  séparés  ;  mais  ils  n'ont 
le  droit  de  se  marier  qu'avec  un  colon  appartenant  au 
même  propriétaire.  Ils  se  divisent  en  deux  classes  assez 
distinctes  :  les  coloni  servi  et  les  coloni  liberi  ;  les  pre- 
miers ne  peuvent  avoir  qu'un  pécule,  tandis  que  les 
seconds  peuvent  être  vraiment  propriétaires.  Ce  sont 
ceux  qui  de  libres  sont  devenus  colons  par  la  prescription 
ou  sont  nés  du  mariage  d'un  colon  avec  une  femme 
libre. 

Le  colonat  prend  fin  par  la  prescription  de  trente  ans 
et  la  promotion  à  l'épiscopat. 
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En  résumé,  le  colon at  est  une  déchéance  pour  les 
hommes  libres  que  la  pauvreté  pousse  à  se  jeter  dans 
cette  situation,  mais  c'est  un  progrès  pour  les  esclaves 
La  classe  des  coloni  servi  est  Torigine  principale  des 
serfs  ;  on  peut  dire  la  même  chose  des  coloni  liberi,  car 
ces  deux  distinctions  disparurent  bien  vite,  et  Fabien 
nous  dit  «  qu'ils  s'exilaient  de  leur  condition  et  de  leur 
patrimoine  et  perdaient  leur  propriété  et  leur  liberté.  » 
(Fabien,  deOubernat.  Dei^  lib.  v.). 

Telles  furent  les  sources  du  colonat  et  tel  fut  son  dé- 
veloppement :  il  est.  dit  M.  Troplong,  un  accident  mé- 
morable dans  l'histoire  du  bail. 

Nous  allons  entrer  maintenant  dans  la  partie  critique 
de  notre  sujet  ;  nous  connaissons  les  différents  modes 
d'exploitation  dérivant  du  bail  à  ferme  et  ceux  qui  ont 
existé  en  même  temps  que  lui  :  nous  allons  l'étudier 
en  lui-même  et  examiner  les  conditions  auxquelles  sou 
existence  et  son.  exercice  sont  soumis. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

CONDITIONS  ESSENTIELLES  DU  BAIL  A  FEHME  ET  PACTES  QUI 
PEUVENT  Y  ÊTRE  AJOUTÉS. 

Nous  voyons  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  romains 
que^  bien  quïls  eussent  des  notions  assez  claires  de  la 
nature  même  du  contrat  de  bail,  ils  ne  laissaient  pas 
qufe  d'être  parfois  embarrassés  dans  Tapplication  qu'ils 
devaient  faire  à  certaines  conventions  des  caractères 
constitutifs  du  louage.  Ce  contrat  présente,  en  particu- 
lier, une  telle  affinité  avec  la  vente,  que,  selon  Texpres- 
sîon  de  (jraïus,  il  est  des  cas  où  Ton  doute  si  tel  contrat 
forme  une  vente  ou  un  louage. 

Avant  d'examiner  quelques-uns  de  ces  cas  spéciaux, 
nous  définirons  ainsi  le  louage  en  général  :  «  Locatio- 
condvxtio  est  contractus  quo  de  re  fruenda  vel  facienda 
pro  ce^Hoprelio  convenit». 

A  cette  définition  de  Pothier,  nous  ajouterons  celle 
de  Domat  :  «  Le  louage  est  un  contrat  par  lequel  Tun 
donne  à  Tautre  la  jouissance  ou  l'usage  d'une  chose,  ou 
de  son  travail,  pendant  quelque  temps,  pour  un  certain 
prix  ». 

Par  cette  définition,  Domat  mettait  en  lumière  les 
deux  caractères  qui  séparent  le  louage  de  Temphytéose: 
la  durée  temporaire  et  le  droit  de  jouissance  ;  l'emphy- 
téose,  en  effet,  jouit  d'un  droit  perpétuel  et  d'une  es- 
pèce de  propriété.  {Lois  civiles^  tit.  IV,  sect.  I  etX). 

Le  bail  à  ferme,  qui  doit  seul  faire  l'objet  de  notre 
étude,  est  une  des  subdivisions  du  louage  de  choses,  lo- 
catio rerum  :  c'est  un  contrat  par  lequel  une  personne 
s'engage  à  procurer  à  une  autre  la  jouissance  d'un 
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fonds  rural  pendant  un  temps  convenu  et  moyennant 
un  certain  prix. 

La  personne  qui  sVblige  ii  faire  jouir  Tautre  s'appelle 
locateur,  bailleur;  Tautre,  conducteur,  preneur,  loca- 
taire, fermier.  A  Rome,  quand  il  sagissait  de  baux  à 
ferme,  on  employait  surtout  les  expressions  àedomim/s 
et  colonus. 

Le  louage,  avons-nous  dit,  avait  de  grandes  affinités 
avec  la  vente:  c'est  ce  que  répètent  souvent  les  juris- 
consultes, en  disant,  par  exemple,  que  le  louage  se 
rapproche  beaucoup  de  la  vente  et  se  forme  d'après  les 
mêmes  règles  :  locatio  et  conditio  proxima  est  emptioni 
et  venditioni^  iisdemqttejuris  regulis  consista  ;  nam  ut 
emptio  et  venditio  ita  contrahilur^  si  depretiocon- 
veîierity  sic  enim  locatio  et conductio  ita  contraki  intelli- 
gituT^  simercesconstitutasit.  (Gaïus,  1.  2.  Dig.  XIX,  2). 

Cujas  allait  même  plus  loin,  et  convaincu  que  les 
Romains  disaient  quelquefois  vente  pour  location  et  lo- 
cation pour  vente,  il  en  trouve  une  preuve  dans  un  texte 
de  Gaïus,  au  titre  de  la  vente,  lois  19  et  20:  Veteres 
emptione  venditioneque  appellationibus  promiscue  ute- 
bantur.  Idem  est  (et)  in  locatione  et  conduclione.  Il 
remplace,  en  effet,  l'expression  idem  est  par  id  est^  et 
le  texte  ne  signifie  plus  que  les  anciens  confondaient 
l'achat  et  la  vente  dans  leurs  expressions,  et  qu'il  en 
était  de  même  dans  la  location  active  et  passive,  mais 
qu'ils  donnaient  indifféremment  le  nom  de  vente  à  la 
location,  et  réciproquement. 

Sans  rechercher  si  cette  opinion,  qui  s'appuie  aussi 
sur  un  texte  de  Festus,  est  fondée,  nous  dirons  seule- 
ment, avec  tous  les  auteurs,  que  le  louage,  étant  un 
contrat  naturel  et  du  droit  des  gens,  ne  consiste  pas 
en  paroles,  mais  dans  le  consentement  des  parties, 
comme  l'achat  et  la  vente,  et  qu'il  doit  être  maintenu 
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sans  l'intervention  d'aucuns  titres.  (Paul).  Il  est  donc 
parfait  par  le  seul  consentement  des  contractants  sur 
la  chose  et  sur  le  prix  :  comment  alors  distinguer, 
dans  les  cas  suivants,  s'il  s'agit  d'une  vente  ou  d'un 
louage  ? 

Si  un  orfèvre  et  moi  convenons  qu'il  me  fera,  avec  de 
l'or  qui  lui  appartient,  des  bracelets  de  tel  poids  et  de 
telle  forme,  moyennant  un  certain  prix,  est-ce  un 
louage  ou  une  vente  ?  Cassius  enseignait  qu'il  y  avait 
vente  de  la  matière  et  louage  d'ouvrage  ;  mais  la  plu- 
part des  jurisconsultes  étaient  d'avis  qu'il  y  avait  seu- 
lement vente,  et  c'est  ce  que  décide  Justinien.  Il  y  au- 
rait, au  contraire,  seulement  louage  d'ouvrage  si  j'a- 
vais fourni  la  matière. 

Prenons  une  espèce  qui  se  rapporte  au  bail  à  ferme. 
Pendant  longtemps  on  s'était  demandé  à  Rome,  si  les 
contrats  relatifs  aux  fonds  qui  sont  livrés  à  certaines 
personnes  pour  en  jouir  à  perpétuité,  quod  evenit  in 
prœdiis  municipum^  en  ce  sens  qu'aussi  longtemps  que 
la  redevance  sera  payée  au  propriétaire,  il  ne  pourra 
ôter  le  fonds  ni  au  preneur,  ni  à  son  héritier,  ni  à  son 
acquéreur  à  un  titre  quelconque,  si  ces  contrats,  dis- je, 
constituaient  des  ventes  ou  des  baux.  Ces  contrats 
s'appelaient  des   emphytéoses,    et  ressemblaient  à  la 
vente  par  la  perpétuité  et  par  le  caractère  réel  du  droit 
que  leur  transférait  la  possession  de  la  chose,  mais  ils 
se  rapprochaient  encore  davantage  du  louage  :  ils  ne 
transféraient  pas,  en  effet,  le  droit  de  propriété  et  im- 
posait à  l'emphytéose  l'obligation  de  payer  une  série 
de  prestations  comme  dans  le  bail.  On  discuta  long- 
temps, et  la  balance  semblait  pencher  en  faveur  de 
ceux  qui  voyaient  dans  ce  contrat  un  louage,  lorsque 
l'empereur  Zenon  décida,  par  une  loi  célèbre  au  Code 
(IV,  LXVI),  que  l'emphytéose  n'était  ni  une  vente  ni 
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un  louage,  mais  formait  une  espèce  particulière  de 
contrat,  réglée  surtout  pnr  les  conventions  des  parties. 

Nous  pourrions  citerd'autres  cas  où  il  est  difficile  de  dis- 
tinguer nettement  la  nature  du  contrat,  mais  cela  nous 
éloignerait  de  notre  su j^t,  et  ceux-ci  suffisent  comme 
exemples.  Nous  nous  contenterons,  après  avoir  ainsi 
signalé  les  ressemblances  entre  la  vente  et  le  louage, 
de  faire  remarquer  la  différence  fondamentale  qui  les 
sépare.  Elle  consiste  en  ce  que,  dans  la  vente,  il  y  a 
transfert  de  propriété  si  la  chose  appartient  au  vendeur, 
ou  du  moins  transfert  du  droit  de  posséder  comme  pro- 
priétaire si  la  chose  ne  lui  appartient  pas  ;  tandis  que 
dans  le  louage  on  donne  seulement  le  droit  de  jouir  de 
robjet. 

Il  est  très  rare,  en  effet,  que  le  louage  contienne 
translation  de  propriété  :  cela  a  lieu  si  on  loue,  par 
exemple,  une  maison  à  condition  que  le  locataire  la 
fasse  reconstruire  à  ses  dépens.  11  en  transmet  la  pro- 
priété au  locateur,  et  cependant  il  y  a  louage,  carTou- 
vrier  loue  son  travail,  c'est-à-dire  l'obligation  de  tra- 
vailler. Mais  on  peut  dire,  avec  Ulpien,  que  «  le  louage 
ordinairement  ne  déplace  pas  la  propriété  ».  Le  droit 
du  preneur,  c'est  incontestable,  n'est  qu'un  droit  de 
créance  personnelle  contre  le  bailleur,  un  jus  ad  rem 
et  non  wnjus  in  re  :  il  n'y  a  même  pas  transfert  de  la 
possession.  Aussi  voyons-nous  que  le  droit  du  fermier 
n'est  pas  opposable  aux  tiers  acquéreurs,  à  moins  de 
convention  contraire  :  «  Emptorem  fundi  necesse  non 
est  stare  colono  cui  prior  dominus  locavit,  nisi  ea  lege 
émit  »  (L.  9,  Cod.),  et  qu'il  en  est  de  même  du  légataire 
(L.  32,  Dig.)  et  de  Tusufruitier  auquel  le  bailleur  a  cons- 
titué un  droit  d'usufruit  dans  l'héritage.  «  Adexemplum 
venditionis  potesl  usufrucluarhcs  condiiclorem  expel- 
1ère.  »  (L.  59,  Dig.  de  28  suf). 
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A  présent  que  nous  connaissons  ces  ressemblances 
et  ces  différences  entre  la  vente  et  le  louage  quant  à 
leur  nature,  et  que  nous  savons  qu'il  faut  appliquer 
au  bail  les  règles  de  la  vente,  examinons  successive- 
ment les  trois  caractères  constitutifs  de  ce  contrat  : 
reSj  prelium^  consensus.  Nous  verrons  ensuite  les  pac- 
tes qui  peuvent  être  ajoutés  au  bail  à  ferme. 


SECTION   PREMIERE. 

UNE    CHOSE. 

Le  bail  à  ferme  a  pour  objet  la  location  des  fonds  ru- 
raux, c'est  à -dire  des  fonds  qui  produisent  des  fruits. 
Les  uns  ont  besoin  de  culture  pour  produire,  comme 
les  terres,  les  vignes  ;  les  autres  produisent  par  eux- 
mêmes  sans  que  la  main  de  Thomme  ait  à  intervenir  : 
tels  sont  les  bois,  les  pâturages.  Il  est  encore  r^es  fonds 
qui  peuvent  être  affermés,  quoique  leurs  produits  ne 
soient  pas  périodiques  :  les  carrières  de  pierre,  les  mi- 
nes de  charbon  produisent  des  matières  que  Ton  pour- 
rait extraire  et  épuiser  immédiatement,  et  elles  peu- 
vent cependant  faire  Tobjet  d'un  bail  à  ferme.  Au^si 
dirons-nous,  comme  règle  générale,  que  Ton  peut  af- 
fermer tout  ce  qui  naît  d'un  fonds,  tout  ce  qui  peut  en 
être  tiré. 

On  ne  peut  donner  à  bail  les  choses  qui  ne  sont  pas 
dans  le  commerce  :  les  choses  divinijaris,  comme  les 
temples,  ou  puhlicijuris^  telles  que  les  ruos,  les  che- 
mins. Ces  choses  ne  peuvent  être,  en  effet,  ni  vendue^, 
ni  louées.  On  peut,  au  contraire,  affermer,  quoiqu'ils 
ne  puissent  être  vendus,  les  biens  de  la  couronne  ;  mais 
on  ne  peut  louer,  quoiqu'on  puisse  les  vendre,  les  cho- 
ses qui  se  consomment  par  le  premier  usage.  Par  ex- 


Digitized  by 


Google 


-  22  — 

ception  ces  objets,  tels  que  Targeat,  les  denrées,  pour- 
raient être  loués  advompam  et  ostentationem. 

On  peut  louer  la  chose  d  autrui  de  même  qu'on  peut 
la  vendre  (L.  7,  Dig.)  ;  on  s'oblige  alors  par  le  contrat 
à  garantir  le  fermier,  s'il  est  empêché  dans  la  jouis- 
sance du  fonds.  Le  bailleur  s'oblige,  en  eflfet,  à  faire 
jouir  le  preneur,  et  la  loi  ne  s'occupe  pas  du  point  de 
savoir  si  l'exécution  de  cette  obligation  sera  difficile  : 
il  suffit  qu'il  n'y  ait  pas  une  impossibilité  absolue,  ré- 
sultant, par  exemple,  de  ce  que  la  chose  n'est  pas  dans 
le  commerce. 

Par  exception  au  principe  que  les  choses  qui  sont  dans 
le  commerce  peuvent  être  louées,  on  ne  peut  prendre 
à  bail  sa  propre  chose  :  rei  suœ  conductio  nulla  est  ; 
il  en  serait  autrement  si  Ton  ne  jouissait  pas  de  la 
pleine  propriété  de  l'objet,  et  le  nu -propriétaire  pour- 
rait parfaitement  prendre  en  location  un  fonds  dont 
une  autre  personne  a  l'usufruit. 

Les  choses  incorporelles  sont  susceptibles  d'être 
louées,  au  moins  quelques-unes  :  un  usufruitier,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  peut  affermer  son  usufruit,  et 
il  en  est  de  même  du  droit  d'emphytéose  et  de  la  su- 
perficie. A  l'inverse,  les  servitudes  ne  sauraient  faire 
l'objet  d'un  louage,  locare  servitufem  neTHo  potest  : 
elles  sont,  en  effet,  attachées  à  un  fonds  et  n'existent 
que  pour  l'utilité  de  ce  fonds.  Cette  raison  nous  fait 
décider,  par  a  contrario,  qu'elles  sont  comprises  dans 
le  bail  à  ferme  de  l'héritage  dont  elles  sont  une  dépen- 
dance. La  servitude  personnelle  d'usage  ne  peut  pas 
davantage  être  louée,  mais  Justinien  a  décidé  que  le 
droit  d'habitation  pouvait  faire  l'objet  d'un  bail. 

On  peut  affermer  un  droit  de  chasse,  bien  que  le 
produit  de  la  chasse  ne  soit  pas,  en  général,  considéré 
comme  un  fruit  ;  c'en  est  un  pourtant,  nous  dit  Julien 
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(1.  26,  de  Usuris)^  lorsque  le  fonds  est  destiné  à  la 
chasse  ;  il  est  de  même  permis  d'affermer  un  droit  de 
pêche,  de  péage,  etc. 


SECTION  DEUXIEME. 

DU   PRIX. 

De  même  que  dans  la  vente,  Tune  des  deux  obliga- 
tions créées  par  le  louage  a  pour  objet  un  prix  :  ici,  on 
l'appelle  plus  spécialement  merces.  Les  trois  caractè- 
res du  prix  de  vente  sont  de  consister  en  argent 
monnayé,  d'être  certain  et  d'être  sérieux.  Examinons 
si  la  merces  doit  réunir  ces  trois  conditions. 

1**  La  merces  doit-elle  consister  en  argent  monnayé  ? 
—  Nous  ne  le  croyons  pas.  Nous  savons  qu'on  avait 
longtemps  discuté  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  la 
vente,  le  prix  devait  absolument  consister  en  argent  ; 
les  Sabiniens  soutenaient  qu'il  y  avait  vente  sans  cela, 
et  qu'un  objet,  tel  qu'un  esclave,  un  fonds,  pouvait  être 
le  prix  d'un  autre  objet.  Ils  s'appuyaient  sur  un 
passage  d'Homère  rapportant  que  les  Grecs  se  procu- 
raient du  vin  en  donnant  les  uns  du  fer,  les  autres  des 
esclaves,  etc.,  et  ils  rappelaient  surtout  que  l'échange 
ayant  été  la  forme  primitive  de  la  vente,  qui  s'était 
seulement  perfectionnée  lorsqu'on  avait  imaginé  de 
choisir  une  marchandise  dont  la  valeur  servît  à  mesurer 
celle  de  toutes  les  autres,  on  ne  pouvait  établir  de 
règles  différentes  pour  ces  deux  contrats.  Les  Proculiens 
refusaient  d'admettre  cette  assimilation,  en  prétendant 
qu'on  ne  pouvait,  dans  l'échange,  distinguer  celui  qui 
vend  de  celui  qui  achète,  distinction  pourtant  indis- 
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pensable,  puisque  leurs  obligations  ne  sont  pas  les 
mêmes.  Justinien  adopta  cette  dernière  opinion,  et  il 
rappliqua  également  au  louage,  en  décidant,  aux  Ins- 
titutes,  que,  lorsqu'une  personne  vous  remet  une  chose 
pour  en  user  et  en  jouir,  et  que,  de  votre  côté,  vous  lui 
en  remettez  une  autre  pour  qu'elle  en  use  et  en  jouisse, 
il  n'y  a  pas  louage^  mais  un  genre  particulier  de 
contrat,  donnant  lieu  à  Vàoiionprcecriptis  verbis. 

Nous  ferons  remarquer  que  cette  solution  avait  eu 
sans  doute  beaucoup  de  peine  à  se  faire  adopter,  même 
du  temps  de  Justinien,  puisque  nous  trouvons  au 
Digeste (L.  35,  Loc.  Cond.  et  1.  S2,  Comm.  Div.X.S) 
deux  textes  contraires  sur  la  question  qui  nous  occupe, 
l'un  d'Africain  et  l'autre  d'Ulpien  ;  mais,  en  admettant 
cette  solution,  nous  dirons  que  la  mer  ces  peut  cepen- 
dant exister  en  autre  chose  que  de  l'argent. 

Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  la  loi  21,  au  Code, 
De  locato  et  conducto  :  Si  olei  certa  ponderatione  fruc- 
tus  anni  locasti  ;  le  texte  est  formel,  et  il  est  d'autant 
moins  douteux  qu'il  faille  prendre  le  mot  de  locasti 
dans  son  sens  propre  de  louage^  que  cette  loi  se  trouve 
au  titre  de  louage,  et  dit  un  peu  plus  loin  qu'il  s'agit 
ici  d'un  contrat  de  bonne  foi .  Un  passage  de  Tite- 
Live  conûrme,  du  reste,  cette  opinion,  en  racontant 
que  Flaccus  s'occupait,  à  Capoue,  de  vendre  et  affermer 
les  terres  confisquées  au  profit  de  la  République, 
et  «  qu'il  en  exigea  tout  le.  prix  de  la  location  en 
blé.  » 

Dans  la  plupart  des  cas,  il  est  certain  que  la  mer  ces 
consistera  en  argent,  mais  cela  n'est  pas  obligatoire 
pour  la  formation  du  bail,  et  ce  prix  peut  consister  en 
une  certaine  quantité  de  denrées  ou  en  une  portion  de 
fruits.  Nous  adoptons  d'autant  plus  facilement  cette 
opinion  que,  de  l'aveu  même  des  partisans  du  système 
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contraire,  on  n'a  jamais  mis  en  doute  que  le  prix  de  la 
vente  (ou  la  mer  ces  du  louage)  pût  comprendre  acces- 
soirement à  une  somme  d'argent  des  prestations  d'une 
autre  nature.  (Accarias.) 

2^  La  inerces  doit  être  certa.  —  Ce  n'est  pas  à  dire 
qu'il  soit  nécessaire  que  le  prix  soit  déterminé  dès  l'ins- 
tant du  contrat  ;  il  suffît  qu'il  ne  dépende  plus  de  la 
volonté  des  parties.  Ainsi  voyons-nous  que  le  prix  n'est 
pas  certain  lorsque  sa  fixation  est  abandonnée  à  l'une 
des  parties  ou  remise  à  l'arbitrage  d'un  tiers  qu'elles 
choisiront  ultérieurement.  Il  serait,  au  contraire,  suffi- 
samment déterminé  si  l'on  convenait  qu'il  serait  fixé 
par  telle  personne  désignée  au  moment  du  contrat,  et 
le  louage  se  formerait,  si  la  personne  fixait  réellement 
le  prix. 

Bien  que  Justinien  déclare  appliquer  au  louage  ce 
qu'il  a  édicté  à  ce  sujet  pour  la  vente,  Pothier  ne  pen- 
sait pas  qu'il  fallût  déclarer  le  louage  nul  si  le  tiers 
désigné  ne  pouvait  ou  ne  voulait  fixer  un  prix  ;  il 
croyait,  au  contraire,  qu'il  fallait  tenir  compte  des 
circonstances  et  ne  pas  admettre  cette  présomption  des 
volontés  des  parties  contractantes. 

Il  faut  de  même  décider  qu'il  n'y  a  pas  formation 
d'un  contrat  de  louage  lorsque  le  prix  ne  doit  être  fixé 
qu'après  l'exécution  de  la  convention. 

3**  La  merces  doit  ètrevera.  —  En  disant  que  le  prix 
doit  être  sérieux,  nous  entendons,  avec  Pothier,  qu'il 
ne  doit  pas  être  fixé  par  forme  de  conversation,  et  pour 
n'avoir  pas  l'air  de  faire  une  donation.  Tel  serait  le  cas 
où  on  affermerait  un  fonds  important  pour  le  prix  d'une 
pièce  d'argent,  nummo  vno. 

Non  seulement  le  prix  ne  doit  pas  être  ridicule 
comme  valeur,  mais  encore  il  doit  être  fixé  avec  inten- 
tion de  l'exiger  :  il  ne  serait  pas  sérieux  si,  par  le 
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même  contrat,  le  bailleur  faisait  remise  au  preneur  du 
prix  qui  y  est  exprimé. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  à  peu  prèsTéqui- 
valent  de  l'avantage  procuré  par  le  bail,  et  il  n'y  a 
jamais  lieu  à  rescision  de  contrat  par  suite  d'un  prix 
trop  faible.  L'avantage  procuré  par  le  bail  à  ferme 
surtout  est  trop  aléatoire  pour  que  l'on  puisse  exiger 
une  proportion  déterminée  entre  la  valeur  de  la  jouis- 
sance et  le  montant  du  prix  ;  et,  comme  le  dit,  du 
reste  assez  naïvement,  le  jurisconsulte  Paul,  «  de  même 
qu'il  est  naturellement  permis  de  vendre  une  chose 
plus  ou  moins  qu'elle  ne  vaut,  et  de  se  tromper  respec- 
tivement^  de  même  il  est  permis  de  louer  aussi  une 
chose  plus  ou  moins  qu'elle  ne  vaut.  » 

On  peut  citer  quelques  cas  où  un  louage  fait  nummo 
uno^  c'est-à-dire  pour  un  prix  fictif  et  dérisoire,  est 
cependant  valable.  (Accarias,  II,  476).  Supposons,  par 
exemple,  qu'une  dot  ait  pour  objet  l'usufruit  d'un  fonds. 
Le  divorce  venu,  et  par  hypothèse  la  propriété  n'appar- 
tenant pas  à  la  femme,  comment  s'opérera  la  restitution 
de  la  dot  ?  Car  l'usufruit  ne  peut  quitter  son  titulaire 
que  pour  rejoindre  la  nue-propriété.  Le  mari,  d'après 
Pomponius,  vendra  son  usufruit  à  la  femme  ou  le  lui 
louera  nummo  uno.  Ces  conventions  ne  seraient  pas 
obligatoires,  si  on  ne  les  faisait  rentrer  dans  un  des 
lypes  consacrés  par  le  droit  civil,  et  c'est  pour  cela  qu'à 
cause  de  leur  utilité,  on  les  appelle  vente  ou  louage. 


SECTION  TROISIEME 

LE  CONSENTEMENT. 


Le  bail,  étant  un  des  contrats  consensuels  que  con- 
naissaient ou  admettaient  les  Romaiuï^,  se  forme  par  le 
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seul  accord  des  volontés  des  contractants  sur  la  chose  et 
sur  le  prix.  Il  n'est  besoin  d'aucune  formalité  pour  qu'il 
prenne  naissance,  aussi  lisons-nous  au  Code,  loi  24,  que 
«  le  contrat  de  bail  sera*  maintenu  sans  l'intervention 
d'aucuns  titres.  » 

Si  cependant  les  parties  avaient  convenu  qu'il  serait 
dressé  un  écrit,  il  est  certain  qu'il  faudrait  appliquer  les 
règles  édictées  pour  ce  cas  dans  la  vente,  car  «  locatio 
proximaest  emptioni-venditioni^  iisdemque  regulisju- 
ris  constiiit.  »  * 

Ces  règles,  édictées  par  Justinien  dans  une  de  ses 
constitutions,  sont  rapportées  aux  Institutes  (1.  III,  t.  24) 
dans  des  termes  qui  ont  fourni  matière  à  discussion. 

Justinien  prévoit  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu  d'arrhes 
fournies  par  l'acheteur,  et  celui  où  il  y  en  a  eu. 

Dans  le  premier  cas,  si  les  parties  n'ont  pas  entendu 
qu'un  écrit  serait  dressé,  <<  il  n'y  a  rien  d'innové,  »  dit 
Justinien,  et  la  vente  et  le  louage  sont  conclus  dès 
qu'il  y  a  accord  de  volontés.  Si  l'intention  des  parties 
est  de  dresser  un  écrit,  le  contrat  ne  prend  naissance 
que  lorsque  l'écrit  est  dressé  et  complet. 

Dans  le  second  cas,  chaque  partie  a  le  droit  de  se 
dédire,  l'acheteur  en  perdant  les  arrhes  qu'il  a  fournies, 
le  vendeur  ou  bailleur  en  restituant  le  double  de  ce 
qu'il  a  reçu  ;  ce  droit  appartiendrait  aux  parties  jus- 
qu'au moment  où  l'écrit  serait  dressé,  si  un  écrit  devait 
être  dressé  :  et  jusqu'au  moment  de  l'exécution  du 
contrat,  s'il  ne  devait  pas  y  avoir  d'écrit. 

Cette  explication,  qui  était  acceptée  par  tous  les  au- 
teurs, est  battue  en  brèche  par  les  interprètes  qui  ont 
écrit  récemment  sur  le  droit  romain  :  voici  l'explica- 
tion qu'ils  proposent. 

Dans  le  droit  classique,  la  vente  était  parfaite  par 
le  seul  consentement,  mais  il  était  d'usage  de  se  don- 
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ner  des  arrhes  qui  ne  contribuaient  pas  à  la  formation  du 
contrat  et  ne  faisaient  que  le  prouver.  Si  ces  arrhes 
consistaient  en  argent  et  si  elles  étaient  fournies  par 
Tacquéreur,  le  vendeur  les  imputait  sur  le  prix.  Si 
elles  ne  consistaient  pas  en  argent  ou  étaient  remises  par 
le  vendeur,  on  les  répétait  au  moment  de  Texécution. 

Justinien  déclare  qu'il  n'a  rien  changé  aux  ventes 
sans  écrit  :  Nihil  a  nobis  in  hujusinodi  venditionibus 
innovatum  est.  Au  contraire,  si  l'intention  des  parties 
est  de  rédiger  un  écrit,  il  n'y  a  qu'un  projet  de  vente 
jusqu'à  ce  que  l'écrit,  authentique  ou  privé, 
soit  complet.  Seulement,  s'il  a  été  donné  des  arrhes, 
quoique  les  parties  conservent  la  liberté  de  se  dédire, 
celle  qui  se  dédit  perd,  à  titre  de  punition,  les  arrhes 
qu'elle  a  données  si  c'est  l'acheteur,  et  restitue  le  double 
de  ce  qu'elle  a  reçu  si  c'est  le  vendeur.  Les  auteurs  qui 
admettent  cette  interprétation  effacent  sans  le  moindre 
scrtipule^  selon  leur  propre  expression,  les  mots  sive  in 
scriptlSy  sive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est^  qui 
accompagnent  aux  Institutes  l'hypothèse  où  des  arrhes 
ont  été  données  ;  et  ils  se  basent,  pour  agir  ainsi,  sur  ce 
que,  quelques  lignes  plus  haut,  Justinien  déclare  qu'il 
n'a  rien  innové  en  ce  qui  concerne  les  ventes  sans 
écrits,  et  sur  ce  que  la  constitution  du  Code  (L.  17,  IV, 
XXI)  ne  renferme  pas  cette  phrase  qui  a  été  introduite 
par  erreur  dans  les  Institutes;  «  le  texte  des  Institutes, 
disent-ils,  ne  saurait  prévaloir  sur  celui  de  la  Consti- 
tution, dont  il  prétend  n'être  qu'un  résumé.  » 

Le  louage  peut,  comme  tout  contrat  consensuel,  être 
contracté  même  entre  absents,  soit  par  correspondance, 
soit  par  un  intermédiaire  appelé  nuntius^  dont  le  rôle 
consiste  à  porter  à  l'une  des  parties  le  consentement  de 
l'autre.  Il  est,  en  outre,  comme  la  vente,  un  contrat 
synallagmatique  et  de  bonne  foi. 


Digitfzed  by 


Google 


—  29  — 

Le  consentement  doit  intervenir  sur  la  chose,  sur  le 
prix  et  sur  la  durée. 

Sur  la  chose  :  en  eflfet,  il  n'y  aurait  pas  de  contrat, 
si  Tune  des  parties  croyait  louer  le  fonds  Cornélien, 
tandis  que  l'autre  a  en  vue  un  autre  fonds.  Il  en  serait 
de  même  si  Terreur  portait  sur  des  qualités  essentielles 
de  Tobjet,  mais  non  s'il  ne  s'agissait  que  de  qualités 
accidentelles. 
Sur  le  prix  :  si  j'ai  cru  vous  louer  un  fonds  1,000  fr., 
et  que  vous  ayez  cru  le  louer  2,000,  il  y  a  bail; 
mais  comme  le  décide  Pomponius,  non  pliéris  erit  con- 
ductio^  quanti  ego  putavi.  Nous  sommes  convenus  de 
ce  prix,  puisque  celui  qui  veut  payer  2,000  francs, 
veut  à  plus  forte  raison  en  payer  1,000  ;  il  n'en  est  pas 
de  même  réciproquement 

Sur  la  durée  :  elle  est  ordinairement  indiquée  dans 
le  contrat  lui-même,  et  les  textes  nous  apprennent  que 
les  baux  des  immeubles  ruraux  étaient  en  général  con- 
clus pour  cinq  années,  in  quinquennium.  Si  la  durée 
n'avait  pas  été  fixée,  certains  auteurs  pensent,  en  l'ab- 
sence de  textes,  que  ce  serait  celle  d'une  tacite  recon- 
duction, c'est-à-dire  un  an  pour  les  immeubles  ruraux. 

Le  consentement  doit  encore  porter  sur  la  nature  du 
contrat  :  il  n'y  aurait  évidemment  pas  de  bail,  si  l'un 
croyait  louer  et  l'autre  acheter.  Il  en  est  de  même  de 
l'usage  pour  lequel  l'objet  est  loué. 

Le  consentement  doit  enfin  émaner  de  personnes 
capables  de  contracter  :  telle  est  la  règle  générale. 
Certaines  lois  ont  établi  des  incapacités  spéciales. 
La  loi  31  au  Code  et  la  loi  33,  interdisaient  aux  sol- 
dats de  prendre  à  ferme  des  biens  de  campagne,  ne  a 
signis  avocarenlur^  et  ceux  qui  avaient  été  fermiers  des 
impôts,  et  qui  n'étaient  pas  quittes  de  leurs  fermes, 
n'étaient  pas  admis  à  les  prendre  à  ferme  de  nouveau. 
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On  étendait  même  cette  défense  aux  personnes  char- 
gées d'une  tutelle  ou  de  quelque  administration.  Les 
clercs  ne  pouvaient  pas,  de  m§me  que  les  décurions, 
prendre  à  bail  des  biens  ruraux,  de  crainte  que  Tex- 
ploitation  de  ces  biens  ne  les  détournât  des  devoirs  de 
leur  charge;  le  but  de  cette  disposition  était  aussi 
d'empêcher  les  clercs  de  déroger  à  la  dignité  de  leur  état. 
(Nov.  123,  6.)  Enfin  c'est  Tusufruitier,  et  non  le  nu-pro- 
priétaire, qui  a  droit  de  louer  la  chose  sur  laquelle  porte 
l'usufruit. 


SECTION  QUATRIEME. 

PACTES  QUI  PEUVENT  ÊTRE  AJOUTES  AU  BAIL. 

On  appelle  pacte  ou  convention,  le  consentement  de 
deux  ou  plusieurs  personnes.  Bien  que  le  mot  pollici- 
tatio  soit  employé  parfois  comme  synonyme  de  pactum^ 
il  ne  désigne  habituellement  qu'une  offre  non  accep- 
tée, et,  par  conséquent,  dépourvue  en  général  de  tout 
effet. 

Toute  convention  ne  constitue  pas  un  contrat  :  il 
n'en  est  ainsi  qu'autant  que,  déjà  d'après  l'ancien  droit, 
il  peut  en  dériver  une  obligation  suivie  d'une  action. 
Or,  pour  engendrer  une  action,  il  faut  qu'au  simple 
accord  de  volontés  vienne  se  joindre  un  autre  élément, 
tel  que  la  tradition  d'une  chose,  des  paroles,  une  écri- 
ture :  cet  élément,  qui,  joint  à  la  convention,  la  rend 
obligatoire,  est  ce  qu'on  appelle  proprement  la  cama 
civilis  (Démangeât), 

Certains  pactes  ont  été  rendus  obligatoires  dès  le 
premier  état  du  Droit  romain,  sous  le  nom  de  contrats 
consensuels.  Ces  pactes  qui,  contrairement  à  la  règle 
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ex  nudo  pacto  actio  non  oritur^  étaient  suivis  d'une 
action,  ne  conservaient  pas  leur  nom  :  sed  iraiiseunt  in 
nomen  conûraclûs.  Le  préteur  attacha  à  certains  pactes 
une  action,  par  exemple  aa  pacte  de  constitut  et  à 
celui  d'hypothèque,  et  on  nomma  ces  pactes 2)actaprœ' 
toria.  Les  Constitutions  impériales  firent  de  même 
pour  la  convention  par  laquelle  une  personne  s'engage 
à  donner  une  dot  et  pour  d'autres  conventions,  et  ces 
pactes,  auxquels  était  attachée  la  conditio  ex  lege, 
furent  appelés  jpa^;^  légitima. 

Mais  en  principe  les  pactes  ne  produisaient  qu'une 
exception,  Nuda  pactio  obligalionem  non  parité  sed 
parit  exceptionem  (L.  7,  §  4,  Dig.).  Cependant,  par  le 
fait  même  de  cette  exception,  il  était  certain  qu'il  y 
avait  les  éléments  d'une  obligation  :  aussi  de  nom- 
breux auteurs  pensaient  que  les  pactes  engendraient 
une  obligation  naturelle.  Ulpien  le  dit,  en  effet,  pour 
le  pacte  d'intérêts,  et  il  est  facile  de  voir  qu'il  ne  cite 
pas  là  un  cas  spécial;  et  d'ailleurs,  il  en  était  ainsi 
pour  les  promesses  d'un  esclave,  qui  ne  valaient  pour- 
tant que  comme  pactes. 

Tels  sont  les  effets  des  pactes  isolés,  pacta  nuda;  nous 
allons  examiner  ce  qu'il  arrive  lorsqu'ils  sont  ajoutés  à 
un  contrat  ou  à  une  dation,  pacta  adjecta. 

Tous  les  pactes  adjoints  à  une  dation  étaient  vala- 
bles à  l'époque  classique,  mais  il  n'en  était  pas  ainsi 
dès  le  début,  et  nous  croyons  que,  sous  l'empire  de  la 
Loi  des  xn  Tablçs,  ces  pactes  ne  valaient  que  lorsque 
l'acquéreur  ne  devait  rendre  que  ce  qu'il  avait  reçu, 
ou  lorsqu'ils  limitaient  les  effets  de  la  cession.  (M.  Cuq, 
à  son  cours).  Celsus  présente  l'exemple  suivant  :  je 
vous  ai  donné  de  l'argent  à  la  charge  par  vous  de  me 
donner  l'esclave  Stichus  ;  faut-il  voir  là  une  vente  ou 
non?  Il  n'y  a  pas  vente,  et,  si  Stichus  meurt,  j'ai  le 
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droit  de  réclamer  Targent.  (Celsus,  1.  16,  Dig.  12,  4). 
(Je  système  ne  répondant  pas  aux  besoins  de  la  prati- 
que, la  jurisprudence  romaine  décida  que  lorsque  ce 
pacte  serait  exécuté  par  une  des  parties,  il  y  aurait 
obligation  :  c'est  de  là  qu'est  sortie  la  théorie  des  con- 
trats imiommés. 

Quant  aux  pactes  adjoints  à  un  contrat,  nous  ne 
nous  occuperons  que  de  ceux  adjoints  à  un  contrat  de 
bonne  foi,  ce  qui  est  notre  sujet. 

Ils  peuvent  être  adjoints  in  continenM,  c'est-à-dire 
sur-le-champ,  ou  ex  intervallo^  c'est-à-dire  au  bout 
d'un  certain  temps. 

Un  pacte  joint  ex  intervallo^  n'opère  jamais  que 
par  voie  d'exception.  Il  n'en  est  pas  ainsi  cependant 
quand  ce  contrat  de  bonne  foi  est  un  contrat  consen- 
suel et  que  la  modification  apportée  par  le  pacte  porte 
circa  substantialiay  sur  un  élément  essentiel  du  con- 
trat. Il  opère  alors  ipsojure^  et  est  sanctionné  par  l'ac- 
tion du  contrat.  Il  y  a  ici,  en  effet,  deux  conventions 
distinctes  se  suffisant  à  elles-mêmes;  le  premier 
contrat  est  dissous  et  un  nouveau  se  forme.  La  consé- 
quence est  qu'un  nouveau  pacte  ne  saurait  faire 
revivre  le  contrat,  tandis  qu'il  suffit  d'un  pacte  pour 
faire  renaître  une  obligation  éteinte,  cxceptionis 
epo. 

Un  pacte  adjoint  in  cantinenti  fait  corps  pour  ainsi 
dire  avec  le  contrat,  inest  contractui^  et  n'en  est  en 
quelque  sorte  qu'une  clause  particulière;  il  façonne 
dans  certains  cas  l'action  et  exerce  une  influence  déci- 
sive sur  le  consentement.  Les  obligations  qu'il  crée 
sont  sanctionnées  par  l'action  du  contrat,  et  celles 
qu'il  supprime  sont  censées  n'avoir  jamais  existé.  Si  le 
pacte  a  pour  objet  de  dissoudre  le  contrat,  c'est  l'action 
du  contrat  elle-même  qui  sera  donnée,  conformément 
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à  Topinion  des  Sabiniens,  et  non  pas  seulement  Taction 
prcBSCinptis  verbis^  comme  le  demandaient  les  Procu- 
liens.  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  dans  le  cas  d'une 
vente  accompagnée  d'un  pacte  commissoire. 

Tels  sont  les  principes  qu'il  faut  appliquer  aux  dif- 
férents pactes  que  nous  allons  énumérer  et  que  l'on 
ajoute  habituellement  au  bail  à  ferme. 

On  peut  convenir,  comme  clause  pénale,  qu'une 
certaine  somme  sera  payée  au  fermier  s'il  est  expulsé 
de  la  ferme  avant  la  fin  du  bail  ;  le  fermier  a  alors 
l'action  du  louage  pour  exiger  cette  somme.  Mais  si 
cette  expulsion  est  causée  par  la  faute  du  fermier,  par 
exemple,  parce  qu'il  n'a  pas  payé  ses  fermages  depuis 
deux  ans,  le  propriétaire  sera-t-il  tenu  de  payer  la 
somme  convenue  ?  Le  jurisconsulte  Paul  a  décidé  que 
non,  parce  qu'il  est  vraisemblable  que  la  convention  de 
ne  point  expulser  le  fermier  supposait  son  exactitude  h 
remplir  ses  obligations.  Le  propriétaire  aurait  donc 
l'exception  de  dol  à  opposer  à  la  réclamation  du 
fermier. 

Si  un  propriétaire  a  loué  un  fonds  sous  la  condition 
qu'il  pourrait  le  louer  à  un  autre  si  le  fermier  ne  culti- 
vait  pas  bien,  et  qu'en  outre  le  fermier  l'indemniserait 
de  ce  qu'il  le  Jouerait  en  moins,  que  faut-il  décider  au 
cas  où  il  l'a  reloué  davantage  *?  La  règle  à  suivre  est 
toujours  de  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  par- 
ties. Puisque  Ion  n'a  rien  stipulé  pour  le  cas  où  le  prix 
de  la  seconde  location  serait  supérieur  à  celui  de  la  pre- 
mière, cela  indique  que  les  conventions  avaient  été 
faites  en  général  dans  l'intérêt  du  propriétaire,  et 
qu'ainsi  il  doit  bénéficier  de  l'avantage  procuré  par  la 
seconde  location. 

On  considère  qu'il  y  a  une  vente  dans  le  cas  où  un 
fermier  a  reçu  des  meubles  avec  estimation,  absolu- 
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ment  comme  pour  les  meubles  qui  seraient  donnés  à 
un  mari  en  dot  pour  sa  femme  ;  il  y  a  vente  et  ces 
meubles  sont  aux  risques  et  périls  du  fermier. 

Supposons  que,  dans  un  bail  à  ferme,  on  ait  inséré 
l'obligation  pour  le  fermier  de  ne  pas  couper  les  arbres 
et  de  ne  pas  permettre  qu'on  les  coupe  Faut-il  inter- 
préter strictement  cette  défense,  et  décider,  par  exem- 
ple, que  le  fermier  remplira  ses  engagements  en  s'op- 
posant  à  la  coupe  de  ces  arbres  lorsqu'il  s'en  apercevra 
par  hasard?  Non,  nous  sommes  ici  dans  un  contrat  de 
bonne  foi,  et  il  faut  interpréter  ex  œquo  et  lono  cette 
clause  du  contrat.  Le  fermier  devra  non  seulement 
empêcher  qu  on  ne  coupe  les  arbres,  mais  encore  gar- 
der les  bois  et  donner  tous  ses  soins  pour  empêcher 
qu'on  essaie  de  le  faire  ;  telle  était  l'intention  des 
parties  en  stipulant  une  semblable  clause. 

Les  jurisconsultes  romains  décidaient  que,  si  un 
propriétaire  avait  affermé  un  bien  à  condition  qu'on 
lui  donnerait  une  certaine  quantité  de  froment  à  cer- 
tain prix,  il  pouvait  refuser  de  le  recevoir  et  de  faire 
aucune  déduction  sur  le  prix  du  bail,  et  exiger  en 
entier  le  montant  en  argent  des  fermages  ;  il  apparte- 
nait au  juge,  cependant,  dans  ce  cas,  de  rechercher 
quel  intérêt  avait  eu  le  fermier  à  convenir  qu'il  paie- 
rait plutôt  en  froment  qu'en  argent  telle  portion  des 
fermages,  et  d'estimer  le  quantum  de  cet  intérêt. 

Voilà  les  modifications  les  plus  fréquentes  apportées 
au  bail  à  ferme  au  moyen  de  pactes  adjoints  :  Possunt 
efpacfa  adjici^  quiius  jus^  quod  natur aliter  inestloca- 
tioni  et  conductioni^  matalur  vel  proprius  definitur^ 
vclut  commissoria  lex.  (Mulenbruch,  Doctrina  Pam- 
dectarum^  412.) 
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CHAPITRK  DEUXIÈME. 

OBLIGATIONS    DU    BAILLEUR. 

Le  bailleur  est  tenu  de  procurer  au  fermier  la  jouis- 
sance complète  et  tranquille  du  fonds  ;  c'est  de  cette 
obligation  fondamentale  que  découlent  toutes  les 
autres. 

Nous  allons  donc  l'examiner  sous  ses  différents  aspects, 
et  nous  rangerons  toutes  les  conséquences  qui  dérivent 
de  ce  principe  sous  trois  chefs  :  obligation  de  délivrance, 
obligation  de  garantie,  obligation  de  rembourser  les 
impenses  faites  par  le  fermier. 


SECTION  PREMIERE 

OBLIGATION    DE    DELIVRANCE. 

La  première  obligation  du  bailleur  est  de  livrer  le 
fonds  au  fermier;  mais  cette  délivrance  n'emporte 
aucun  droit  réel,  pas  même  la  possession,  et  le  fermier 
n'acquiert  par  là  qu'un  simple  droit  de  détention.  (L.  25, 
Dig.  41,2.) 

Cette  remise  du  fonds  doit  comprendre  également 
tous  ses  accessoires,  tels  que  pailles  et  engrais,  tounes 
et  vaisseaux  vinaires,  qui  sont  considérés  comme 
nécessaires  à  l'exploitation.  Il  en  est  de  même  de  toutes 
les  constructions  qui  servent  aux  fonds  affermés.  La 
loi  29  au  Digeste,  au  titre  de  Louage,  renferme  une 
énumération  des  objets  et  instruments  aratoires  qui 
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étaient,  d'après  Tusage,  livrés  au  fermier  pour  la 
culture  de  la  vigne  et  celle  des  olives.  Il  est  bien  évi- 
dent que  cette  énumération  n'est  qu'énonciatrice  et  ne 
peut  être  citée  qu'à,  tilre  d'exemple,  et  que  les  parties 
peuvent  modifier  à  ce  sujet  les  usages  reçus.  Le  fermier 
pourra  alors  agir  contre  le  propriétaire  en  vertu  de 
Vénumération  insérée  au  contrat  (Paul,  1.  24  au  Dig.), 
comme  il  aurait  agi  en  vertu  de  l'usage  des  lieux  ;  ce 
sera  par  l'action  ex  conducto  qu'il  poursuivra  le  bailleur 
dans  les  deux  cas. 

Si  l'on  avait  estimé  les  meubles  ou  instruments  par 
le  contrat,  il  y  aurait  vente,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
en  traitant  des  pactes  ;  sinon,  le  fermier  devra  en 
prendre  soin  selon  les  règles  générales  d'obligation  de 
jouissance  dans  le  bail. 

De  ce  que  le  fonds  doit  être  délivré  avec  tous  ses 
accessoires,  on  a  voulu  en  conclure  que  le  fermier 
acquérait  par  là-même  le  droit  de  chasse.  Il  n'en  est 
pas  ainsi,  car  ce  n'est  pas  un  accessoire  nécessaire  du 
fonds  :  nous  admettons  seulement  une  exception,  pour 
le  cas  où  il  s'agit  de  terres  vagues  dont  la  chasse  est 
le  produit  principal  :  Venationem  fructus  fwndi  nega- 
vit  esse^  nisi  fructus  fundi  ex  venatione  constet.  (L.  26, 
Dig.  XXII,  1.) 

A  défaut  de  convention  spéciale,  le  fonds  doit  être 
délivré  immédiatement  après  le  contrat  ;  on  suivrait 
l'usage  des  lieux,  s'il  en  existait.  S'il  y  a  retard  apporté 
à  la  délivrance  et  que  ce  retard  ait  occasionné 
une  perte,  il  y  a  lieu  à  indr^.mnité  depuis  que  le  fer- 
mier a  mis  le  bailleur  en  demeure.  Cette  mise  en 
demeure  se  fait  par  interpellation. 

Si  le  bailleur  refusait  de  remettre  la  chose  au  fermier, 
ce  dernier  pourrait  demander  qu'il  y  fût  contraint  manu 
militari*  (Sent,  de  Paul,  I,  13,  4.)  Ce  n'est  pas  un  fait 
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personnel  qu'exigeraii  ici  le  preneur,  car  roWigatiou 
du  bailleur  renferrae  celle  de  livrer  la  chose. 

Le  bailleur  doit  livrer  les  immeubles  affermés  dans 
un  état  convenable.  Il  faut,  en  effet,  qu'ils  puissent 
procurer  au  fermier  la  jouissance  à  laquelle  il  a  droit  ; 
il  doit  également  les  maintenir  dai^s  cet  état  durant  le 
bail.  Il  est  donc  tenu  de  faire  toutes  les  réparations 
nécessaires  aux  bâtiments  pour  que  le  fermier  soit  clos 
et  couvert  et  les  bestiaux  à  Tabri. 

En  un  mot,  pour  tout  ce  qui  concerne  cette  obliga- 
tion de  délivrance,  nous  dirons  que  le  bailleur  est  tenu 
de  toutes  les  obligations  qui  dérivent  des  termes  du 
contrat,  ou  de  l'usage,  ou  de  Téquité  :  «  Conductor 
omnia  secundum  legem  conductionis  facere  debel;  et 
si  quid  in  lege prcetermissum  fuerit^  id  ex  œquo  et  bono 
débet prcBstare.  »  (Inst.  5,  Loc,  Cond.) 


SECTION  DEUXIEME. 

OBLIGATION    DB    GARANTIS. 

Le  bailleur,  ayant  contracté  l'obligation  de  faire 
]oM\T  prœstare  fruilicere^  a  par  là  même  contracté  celle 
d'entretenir  le  fonds  dans  un  état  qui  permette  d  en 
jouir.  Il  doit,  en  conséquence,  faire  aux  bâtiments  toutes 
les  réparations  nécessaires,  comme  nous  le  disions  en 
terminant  la  section  précédente,  sauf  celles  qui  doivent 
être  faites  par  le  fermier,  d'après  le  bail  ou  Tusage  des 
lieux.  Le  fermier  doit  être  tenu  clos  et  couvert,  et  ses 
bestiaux  et  ses  grains  doivent  être  à  l'abri.  S'il  y  avait 
du  retard  apporté  à  faire  ces  réparations  et  qu'il  en  fût 
résulté  un  préjudice,  le  preneur  pourrait  obtenir  des 
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résolution  du  bail,  si  ces  réparations  empêchaient 
l'exploitation. 

L'obligation  d'entretenir  impose  également  au  bail- 
leur celle  de  ne  pas  changer  la  forme  du  fonds  et  de  ne 
pas  imposer  un  genre  de  culture  dififôrent  de  celui  qui 
était  convenu  ou  en  usage. 

Le  bailleur  est  responsable  des  vices  du  fonds  qu'il  a 
loué.  Mais  quels  sont  les  vices  dont  la  responsabilité  lui 
incombe?  Ce  sont  ceux  qui  empêchent  entièrement 
l'usage  de  la  chose,  et  non  ceux  qui  rendent  seulement 
l'usage  incommode. 

La  responsabilité  existe  pour  les  vices  dont  le  bailleur 
avait  connaissance  et  pour  ceux  qu'il  ne  connaissait 
pas  ;  elle  existe  pour  ceux  qui  affectaient  la  chose  au 
moment  du  contrat  et  pour  ceux  qui  sont  survenus 
depuis.  La  raison  de  cette  différence  avec  la  vente  (le 
vendeur  ne  répond  pas  des  vices  survenus  depuis  le 
contrat)  est  que  la  chose  vendue  passe  aux  risques  de 
l'acheteur  aussitôt  le  contrat  parfait,  tandis  que  la  chose 
louée  reste  aux  risques  du  bailleur.  Dans  la  vente, 
pourvu  que  la  chose  ait  existé,  le  contrat  s'est  formé  et 
a  produit  tous  ses  effets  ;  dans  le  bail,  au  contraire, 
l'obligation  du  bailleur  est  continue  (Molitor,  des  Obli- 
gations) :  il  doit  à  chaque  instant  procurer  la  jouissance 
du  fonds  loué.  Il  est  donc  à  chaque  instant  garant  des 
vices  qui  peuvent  empêcher  cette  jouissance. 

Le  fermier  peut  exiger  la  résolution  du  contrat  dans 
les  différents  cas  que  nous  avons  examinés,  et  parfois  il 
peut  même  demander  des  dommages-intérêts. 

Si  le  vice  existait  lors  du  contrat  et  que  le  bailleur 
en  eût  connaissance,  il  est  tenu  de  dommages-intérêts 
à  cause  de  son  dol,  puisqu'il  a  dissimulé  le  vice  au 
preneur. 
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Si  le  bailleur  n'avait  pas  connaissance  du  vice,  nous 
déciderons  qu'il  doit  des  dommages-intérêts,  s'il  devait 
par  sa  profe?sioa  être  informé  du  vice  de  la  chose  louée, 
car  imper itiaculpœ  annumeratur.  Si  ce  vice  n'a  pas  été 
connu  et  n*a  pas  pu  être  connu,  le  bailleur  ne  sera  pas 
tenu  de  dommages-intérêts.  C'est  ainsi  qu'il  faut  inter- 
préter la  loi  19  au  Digeste,  Loc.  (jowâ?.,  dans  laquelle 
Ulpien  examine  deux  cas  différents  :  «  Si  quis  dolia 
vitiosa  ignorans  locaverit^  deinde  vinum  ef/luxerit^ 
tenebitur  in  id  quod  inlerest^  nec  ignorantia  ejtis  eriû 
excusata!  Et  ita  Cassius  scrîpsit.  Aliter  atque  si  saltum 
pascuum  locasti,  in  quo  heràa  mala  nascebatur  ;  hic 
enim  si  pecora  vel  demortua  sunt  vel  détériora  facta^ 
quod  interestprœstabitur^  si  scisti;  siignorâsti,  pensio- 
nem  non  pelés;  et  ita  Servio,  Labeoni^  Sabinoplacuit.  » 
Cette  explication  était  celle  qu'admettait  Voet,  Domat 
et  Pothier, 

Le  preneur  pourrait  faire  résilier  la  location,  ou  du 
moins  exiger  une  diminution  de  loyers,  si  le  fait  d'un 
tiers  apportait  des  modifications  graves  à  l'objet  loué  ; 
tel  serait  le  cas  où  un  voisin  ferait  élever  un  mur  pri- 
vant les  bâtiments  affermés  du  jour  dont  ils  ont  besoin. 
Bien  que  ce  soit  un  cas  fortuit,  le  bailleur  est  responsa- 
ble, parce  que  les  bâtiments  étaient  loués  pour  un  usage 
qui  est  maintenant  impossible. 

Le  bailleur  doit,  en  outre,  garantie  au  fermier  pour 
tout  trouble  ou  éviction  qu'il  viendrait  à  subir.  Exami- 
nons différentes  hypothèses,  afin  de  distinguer  par 
quelles  causes  le  fermier  est  troublé  dans  sa  jouissance. 

Supposons  que  le  preneur  est  troublé  par  le  proprié- 
taire, ou  par  un  autre,  en  vertu  d'une  cause  d'éviction 
qui  existait  déjà  au  moment  du  contrat  ;  le  preneur  a 
l'action  ex  condtccto  pour  l'intérêt  qu'il  avait  à  jouir, 
disent  les  textes.  Le  cas  que  nous  prévoyons  ici  est,  par 
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exemple,  celui  où  on  a  loué  la  chose  d'autrui,  et  il  faut 
appliquer  cette  règle,  que  le  bailleur  foit  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  On  avait  admis  un  tempérament  en  ce 
qui  concerne  les  maisons,  et  Ulpien  décidait  que  si  le 
propriétaire  empêche  de  jouir,  mais  que  le  principal 
locataire  soit  prêt  à  fournir  une  autre  maison  non  moins 
commode,  il  est  très  juste  de  libérer  ce  dernier  de 
l'action  conducti.  On  ne  peut  étendre  cette  règle, 
exclusivement  édictée  pour  les  baux  à  loyer,  aux  baux 
à  ferme. 

On  s'était  demandé  si  le  preneur  avait,  dans  notre 
hypothèse,  VdLciioncoTiduction  bien  la  condictioindebiti^ 
pour  agir  contre  le  bailleur.  C'est  évidemment  la  pre- 
mière qui  lui  compète,  car  la  condictio  indebiti  ne  se 
donne  que  lorsqu'on  a  payé  par  erreur,  si  on  a  payé  un 
prix  ;  or,  ce  n'est  pas  ici  le  cas  :  ce  qui  a  été  payé  l'a 
été  sciemment  et  ?ans  aucune  erreur. 

La  cause  d'éviction  peut  venir  encore  de  ce  que  le 
bailleur  a  consenti  deux  locations  successives  :  comment 
concilier  alors  les  droits  des  deux  preneurs  ? 

Si  la  chose  n'a  pas  été  livrée,  le  premier  en  date  aura 
la  préférence,  selon  l'opinion  d'Ulpien  :  In  operis  duobns 
simul  locatiSj  convenit priori  conductori  ante  satisfieri. 

Si  la  chose  a  été  livrée  à  l'un  des  preneurs,  l'autre  ne 
peut  en  exiger  la  délivrance.  Comment  pourrait-il  le 
faire,  puisque  son  action  est  personnelle  ?  Il  en  serait 
autrement,  si  le  propriétaire  s'était  dessaisi  d'autre 
chose  que  du  droit  personnel  conféré  au  preneur  et 
qu'il  lui  eût  conféré  quelque  droit  de  possession  de 
propriété  ;  ce  serait  alors  le  cas  d'appliquer  la  maxime  : 
Vente  passe  louage.  (Molitor,  des  Obligations,  II,  562.) 

Supposons,  au  contraire,  que  la  cause  d'éviction  soit 
postérieure  au  contrat.  Si  elle  provient  de  la  faute  du 
bailleur,  si,  par,  exemple,  il  a  vendu  la  chose  louée 
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sans  charger  l'acquéreur  de  maintenir  le  bail  (cas  de  la 
loi  emptoreni)^  le  preneur  jouit  de  Faction  conducH 
pour  demander  le  prix  et  des  dommages-intérêts.  Si, 
au  contraire,  tout  en  provenant  du  fait  du  propriétaire, 
la  cause  d'éviction  repose  sur  de  justes  motifs,  l'action 
n'a  plus  pour  objet  que  la  remise  des  loyers  depuis  que 
le  preneur  a  été  empêché  de  jouir.  Ulpien  nous  rap- 
porte un  exemple  de  juste  motif  (Digeste,  1.  15,  Loc. 
cond.)  dans  les  termes  suivants  : 

«  J'ai  loué  un  fonds  à  Titius,  qui,  ensuite,  est  décédé 
après  avoir  institué  pour  héritier  un  pupille.  Le  tuteur 
ayant  fait  abstenir  de  la  succession  le  pupille,  j'ai  loué 
mon  fonds  plus  cher  à  un  autre.  Ensuite,  le  pupille 
s'est  fait  réintégrer  dans  la  succession  de  son  père  ;  en 
ce  cas,  il  ne  peut  obtenir  que  d'être  libéré  de  la  loca- 
tion, ayant  eu  moi-même  un  juste  motif  de  louer  à  un 
autre,  puisqu'alors  on  ne  pouvait  me  donner  aucune 
action  contre  le  pupille.  » 

Aussi  est-il  admis  par  tous  les  jurisconsultes  que, 
lorsqu'il  n'y  a  pas  faute  du  propriétaire,  bien  que  ce 
soit  par  son  fait  que  l'éviction  et  le  trouble  aient  lieu, 
l'action  condùcti  n'est  donnée  au  preneur  que  pour  ob- 
tenir la  remise  des  loyers  non  payés  depuis  qu'il  est 
troublé  dans  sa  jouissance,  ou  la  restitution  de  ceux 
qu'il  aurait  payés. 

Mais  comment  estime-ton  les  dommages-intérêts, 
lorsqa'ils  sont  dus  par  le  bailleur  au  preneur  ?  Les  lois 
7,  8  et  24,  au  titre  du  Louage,  dans  le  Digeste,  donnent 
des  règles  d'interprétation  qu'il  faut  suivre  en  cette 
matière. 

Paul  décide  que  si  vous  avez  loué,  moyennant  cin- 
quante écus,  une  maison  qui  ne  vous  appartient  pas  à 
Titius,  qui  l'a  lui-même  louée  soixante  à  Celsus,  Titius 
pourra  obtenir  de  vous,    par  l'action    conductiy    les 
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soixante  écus  qu'il  doit  à  Celsus,  dans  le  cas  où  ce  der- 
nier est  empêché  de  jouir  par  le  véritable  propriétaire. 

Dans  la  loi  9,  Tryphoninus  déclare  qu'il  faut  recher- 
cher quel  inté/êt  a  le  dernier  locataire  à  jouir  de  la 
chose  louée,  afin  que  le  premier  locataire  obtienne  au- 
tant que  le  second  obtiendra  de  lui,  parce  que  le  bé- 
néfice de  la  chose  louée,  estimé  par  le  plus  haut  loyer, 
rend  la  condamnation  plus  forte.  Cependant  le  premier 
qui  a  loué  prendra  cinquante  écus  qu'il  aurait  reçus  si 
le  dernier  locataire  n'eût  pas  été  troublé  par  le  pro- 
priétaire. 

Enfin,  il  faut  décider  qu'un  fermier,  empêché  de 
jouir,  aura  droit  aux  cinq  années  de  son  bail,  quand 
même  le  propriétaire  le  laisserait  jouir  pendant  les 
années  qui  restent  à  courir  de  ce  bail,  car  le  proprié- 
taire ne  sera  pas  toujours  libéré  parce  qu'il  aura  laissé 
jouir  le  fermier  la  seconde  ou  la  troisième  année.  Le 
fermier,  en  eflfët,  qui,  expulsé  de  la  ferme,  s'est  retiré 
dans  une  autre,  ne  pouvant  pas  suffire  à  deux  et  ne 
devant  plus  en  payer  les  loyers,  obtiendra  le  bénéfice 
qu'il  aurait  fait  chaque  année.  Il  est  trop  tard  de  lui 
permettre  de  jouir,  lorsqu'il  est  engagé  avec  un  autre, 
ne  pouvant  plus  alors  profiter  de  la  jouissance  qu'on 
lui  offre.  Mais  si  le  propriétaire  ne  l'a  troublé  que  peu- 
dant  peu  de  jours,  et  que,  se  le  reprochant  ensuite,  il 
lui  ait  permis  de  jouir,  les  choses  étant  encore  entiè- 
res, ce  trouble  ne  change  rien  à  ses  obligations  (Paul). 

En  résumé,  le  calcul  des  dommages-intérêts  doit 
comprendre  le  damnum  emergens  et  le  lucrum  cessans, 
c'est-à-dire  non  seulement  la  perte  que  subit  le  preneur, 
mais  encore  le  gain  dont  il  est  privé  par  l'éviction  ;  et 
cette  règle  doit  être  appliquée  toutes  les  fois  que  le 
trouble  provient  du  fait  du  propriétaire  ou  du  fait  de 
personnes  que  le  propriétaire  aurait  pu  en  empêcher. 
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Si  le  propriétaire  n'a  pas  pu  empêcher  Téviction,  le 
profit  qu'aurait  fait  le  fermier  sans  le  trouble  ne  doit 
pas  entrer  en  ligne  de  compte . 

Il  faut  décider  ainsi,  par  exemple,  lorsque  le  trouble 
provient  du  prince  ou  d'une  force  majeure,  car  le  bail- 
leur ne  répond  pas  des  cas  fortuits  relativement  à  des 
dommages-intérêts. 

Si  un  propriétaire  avait  légué  à  son  fermier  l'usu- 
fruit du  fonds  affermé,  l'héritier  serait  tenu  de  le  libé- 
rer des  loyers,  car  le  preneur  ne  jouit  plus  alors  en 
vertu  du  bail. 

Le  bailleur  est  obligé  à  des  dommages-intérêts  envers 
le  preneur  lorsqu'il  a  vendu  le  fonds  loué  sans  obliger 
l'acheteur  à  entretenir  le  bail  ;  l'héritier  du  bailleur 
serait  de  même  tenu,  si  c'était  par  legs  que  le  proprié- 
taire avait  disposé  du  fonds  afifermé  (L.  25  et  32  au 
Digeste).  Si  nous  supposons  que  la  chose  d'autrui  a  été 
donnée  h  bail,  et  que  plus  tard  le  preneur  l'acquière  du 
véritable  propriétaire,  il  pourra,  comme  le  pourrait  un 
acheteur  dans  cette  situation,  demander  des  domma- 
ges-intérêts, s'il  a  acquis  l'objet  à  titre  onéreux;  il 
n'aura  droit  qu'à  la  résiliation,  dans  le  cas  d'acquisition 
gratuite. 

De  l'obligation  de  garantie  dérive  encore,  dans  le 
bail  à  ferme,  une  obligation  très  grave  pour  le  bailleur, 
celle  de  faire  remise  de  tout  ou  partie  de  la  redevance 
lorsque  tout  ou  partie  de  la  récolte  a  été  détruite. 
Cette  obligation  n'a  pas  pour  base  un  sentiment  de 
faveur  pour  le  fermier,  mais  bien,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  l'obligation  de  faire  jouir  :  les  fruits  pour  le 
prix,  telle  est  la  règle  ;  si  les  fruits  viennent  à  man- 
quer, le  prix  n'est  pas  exigible. 

L'exercice  de  l'action  conducti  pour  obtenir  cette  re- 
mise proportionnelle  est  soumis  à  certaines  conditions. 
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A.  —  La  perte  totale  ou  partielle  des  fruits  doit 
provenir  d'un  cas  fortuit.  On  entend  par  cas  fortuit 
tx)ute  force  majeure  ou  toute  cause  de  non-jouissance  ex- 
trinsèque^ comme  le  dit  Pothier.  Ulpien  donne  une  énu- 
mération  assez  longue  des  cas  de  force  majeure  dans  la 
Loi  15,  au  Digeste.  Il  y  comprend  les  inondations  d'un 
fleuve,  les  dégâts  des  geais  ou  des  étoumeaux  réunis 
en  troupe  et  autres  accidents  semblables,  une  incur- 
sion des  ennemis,  les  vers  et  les  mauvaises  herbes  qui 
endommagent  la  récolte,  et  les  vents  et  la  pluie  qui  la 
détruisent  entièrement  ;  il  faut  y  ajouter  les  brouillards 
et  les  chaleurs  excessives  qui  détruisent  les  olives  ;  les 
tremblements  de  terre  et  l'incendie  de  la  récolte  dans 
les  champs  ;  en  un  mot,  toutes  les  causes  auxquelles  le 
fermier  ne  pouvait  pas  résister,  selon  l'expression  de 
Servius  :  vis  cui  resisti  non  potes t 

Ne  doivent  pas  être  considérées  à  l'inverse,  comme 
cas  fortuits,  les  pertes  résultant  de  vices  inhérents  à  la 
chose,  ou  d'événements  ordinaires,  tels  qu'une  stérilité 
naturelle  ou  la  vétusté  des  vignes. 

B.  —  La  perte  de  fruits  doit  être  importante.  —  Il 
n'existe  pas  de  règle  fixe,  en  droit  romain,  pour  éva- 
luer l'importance  de  la  perte  donnant  lieu  à  une  remise. 
Nous  savons  seulement  que  Gaïus  la  qualifie  de  plus 
qitam  tolerabile,  et  il  complète  cette  explication  un 
peu  vague,  en  disant  :  Modicum  damnum  œquo  animo 
ferre  débet  colonus^  cui  immodicum  lucrum  non  au  fer- 
tur.  (L.  25,  au  Digeste.) 

Cette  décision  est  fort  juste,  et  l'on  ne  peut  exiger, 
malgré  l'obligation  de  garantie,  que  le  bailleur  soit 
tenu  de  faire  remise  d  une  portion  du  prix  pour  une 
perte  peu  considérable.  Le  fermier  jouit,  en  eflfet,  d'un 
aléa  :  il  peut  avoir  une  récolte  extraordinaire  et  ne 
donnera  pas,  pour  cela,  un  écu  de  plus  de  loyer  au  pro- 
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priétaire;   il  est  juste  qu'il  soit  soumis  aux  chances 
mauvaises  dans  une  certaine  mesure.   Devant  avoir  le 
profit  tout  entier,  quelque  grand  qu'il  soit,  il  est  équi- 
table qu'il  supporte  au  moins  les  pertes  modique?. 

C.  —  La  perte  doit  arriver  avant  la  perception  des 
fruits.  —  Les  fruits  ne  font  partie  du  fonds,  et,  par 
suite,  n'appartiennent  au  propriétaire  que  tant  qu'ils 
n'ont  pas  été  détachés  de  ce  fonds  ;  on  comprend  alors 
que  l'obligation  de  garantie  s'étende  jusqu'à  eux. 

Lorsque,  au  contraire,  ils  ont  été  séparés  de  la  terre, 
le  fermier  les  a  faits  sims  par  la  perception,  et  ils  sont 
alors  à  ses  risques,  res  périt  domino.  Ainsi,  lorsque  le 
vin  s'aigrit  dans  la  cave  du  fermier,  cette  perte  acci- 
dentelle est  à  sa  charge,  d'autant  plus  que  le  dommage 
provient  de  la  chose  même  :  Fructios  p^rcepli^  a  dit  le 
président  Favre,  qiconiam percepti  facti  sunt,  locatoris 
periculosunt. 

Comment  fera-t-on  l'évaluation  du  dommage  *?  Par 
une  constatation  faite  avant  que  le  temps  ait  effacé  les 
traces  du  cas  fortuit  ou  plutôt  de  ses  effets.  Mais  la  re- 
mise sera  due  ou  non  dans  certains  cas,  selon  que  le 
bail  a  été  fait  pour  une  année  ou  pour  plusieurs. 

Lorsque  le  bail  n'est  que  d'une  année,  il  est  facile  de 
faire  l'évaluation  du  dommage  et  de  la  remise  ;  il  suffit 
alors  que  les  trois  conditions  que  nous  avons  énumé- 
rées  soient  remplies,  cas  fortuit,  perte  considérable  et 
perte  arrivée  avant  la  perception,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
la  remise. 

Mais  lorsque  le  bail  est  fait  pour  plusieurs  années,  la 
stérilité  d'une  année  peut  être  compensée  par  l'abon- 
dance des  autres  ;  la  perte  de  la  récolte  ne  s'évalue  pas 
pour  une  année,  mais  pour  toute  la  durée  du  bail,  de  ma- 
nière que  Texcédent  des  bonnes  années  compense  la  perte 
des  mauvaises.  (Maynz,  Droit  romain,  Louage^  II,  202.) 
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Faudra-t  il  appliquer  la  même  manière  de  procéder, 
si  Tannée  mauvaise^st  dans  le  courant  du  bail  ou  si  elle 
se  trouve  la  dernière  ?  La  compensation  devant  être 
faite,  le  maître  pourra-t-il  reprendre  la  remise  qu'il  a 
faite  à  la  suite  d'une  année  stérile,  si  des  années  abon- 
dantes arrivent  ensuite  ?  Cela  n'est  pas  douteux,  lors- 
que l'année  mauvaise  n'est  pas  la  dernière.  Si  on  a  fait 
remise  des  loyers  à  un  fermier  pour  la  stérilité  d'une 
année  et  que  les  récoltes  aient  été  abondantes  ensuite, 
cette  remise  ne  doit  pas  nuire  au  propriétaire,  et  il 
pourra  demander  les  loyers  de  l'année  de  la  stérilité  ;  et, 
quand  même  le  maître  aurait  fait  cette  remise  à  titre 
de  donation,  cette  donation  ne  devrait  être  considérée 
que  comme  une  transaction.  Mais  que  faut-il  dire  si 
c'est  la  dernière  année  qui  a  été  stérile  et  pour  laquelle 
on  a  fait  la  remise  ?  Vérins  dicetur,  etsi  superiores 
uberes  fuerunt,  et  scit  locator,  non  debere  eum  ad  corn- 
putatimem  vocari  (Papinien  et  Ulpien,  1.  15,  Dig., 
Zoc.  cond.) 

Il  est  en,  effet,  parfaitement  juste  que  le  propriétaire 
ne  soit  pas  enchaîné  par  la  générosité  qu'il  a  montrée 
en  faisant  donation  du  prix  au  fermier  malheureux,  et 
que  ce  dernier  le  lui  rende  lorsque  des  années  abon- 
dantes ont  compensé  ses  pertes.  Mais  nous  trouvons 
également  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'accorder  à  ce 
môme  propriétaire  le  droit  de  revenir  sur  sa  donation 
lorsque  l'année  stérile  est  la  dernière  du  bail.  Il  n'a  pas 
dû  agir  à  l'aveugle  et  a  dû,  avant  de  faire  sa  donation, 
s'assurer  s'il  était  obligé  ou  non  de  faire  une  remise. 
Lors  donc  qu'il  a  fait  donation  de  la  remise,  après  avoir 
constaté  que  les  années  précédentes  compensaient  la 
perte,  il  a  fait  ce  don  par  pure  générosité,  mais  le  vou- 
lant bien,  et  ne  doit  pas  pouvoir  revenir  sur  ce  qu'il  a 
librement  consenti. 
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Telle  est  Tobligation  imposée  au  bailleur  de  faire 
remise  d'une  portion  du  prix  dans  le  cas  de  perte  des 
fruits.  Il  peut  être  déchargé  de  cette  obligation  par  une 
clause  particulière  de  contrat,  car  il  est  permis  de 
mettre  tous  les  cas  fortuits  à  la  charge  du  fermier.  On 
devra  également  s'en  rapporter  aux  usages  locaux, 
lorsque  ces  usages  mettront  certains  cas  de  force 
majeure  aux  risques  et  périls  du  preneur,  même  en 
Tabsence  de  toute  convention.  Nous  savons  que  dans  le 
louage  il  faut  se  conformer  à  la  coutume  du  pays. 

Le  preneur  peut  se  charger  du  risque  de  tous  les 
accidents  par  une  clause  expresse;  quelle  est  alors 
l'étendue  de  cette  clause  ?  Bartele  prétendait  qu'elle  ne 
comprenait  que  les  accidents  qui  arrivent  ordinaire- 
ment, parce  que  non  videtur  contineri  pacto  id  de  quo 
cogitatum  non  est.  Cette  opinion  n'est  pas  exacte,  car 
la  loi  même  sur  laquelle  s'appuie  Bartole  prévoit  le  cas 
de  neiges  extraordinaires,  si  immoderatœ  fuerint. 
Cependant,  il  ne  faudrait  peut-être  pas  comprendre 
dans  cette  clause  les  événements  qui  n'arrivent  qu'à 
des  intervalles  de  plusieurs  siècles,  ou,  en  tous  cas,  fort 
longs.  (Vinnius;  — Bruneman.) 

Nous  ferons  remarquer  que,  dans  tous  les  casque 
nous  venons  de  signaler,  le  preneur  n'a  jamais  droit 
qu'à  la  remise  du  prix  et  non  à  des  dommages-intérêts; 
il  supporte  la  perte  des  semences.  Nous  observerons 
aussi  que  celui  qui  cultive  moyennant  un  partage  de 
fruits,  n'a  pas  droit  à  la  remise,  car  il  partage  avec  le 
maître,  quasi  societatis  jure,  les  profits  et  les  pertes. 

Le  bailleur  doit  enfin,  comme  dernière  conséquence 
de  son  obligation  de  garantie,  supporter  toutes  les 
charges  publiques,  impôts,  etc.;  si  le  preneur  les 
avait  acquittées,  il  pourrait  les  répéter.  Que  décider 
en  ce  qui  concerne  les  logements  militaires?  Certains 
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pensent  qu'il  faut  les  considérer  comme  des  cas  for- 
tuits, donnant  lieu  à  une  remise  proportionnelle  à  la 
privation  de  jouissance  produite  (Molitor,  des  Obliga- 
tions)'^ d'autres,  au  contraire,  prétendent  que  c'est  une 
charge  résultant  du  fait  de  Thabitation,  et  que,  par 
suite,  le  propriétaire  n'est  soumis  îi  aucune  responsa- 
bilité. 


SECTION  TROISIEME. 

DU   REMBOURSEMENT  DES  IMPENSES. 

Le  fondement  de  l'obligation  du  bailleur  de  rem- 
bourser les  impenses  faites  par  le  fermier,  consiste 
dans  ce  que  personne  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui  :  Neminem  œquum  est  cum  alteritcs  damno 
locupletari. 

Le  preneur  a  d'abord  incontestablement  le  droit 
d'enlever  les  objets  et  les  améliorations  qu'il  a  appor- 
tés dans  les  lieux  loués,  pourvu  néanmoins  qu'il 
rende  l'immeuble  dans  l'état  où  il  l'a  pris  et  que  cet 
enlèvement  n'occasionne  pas  de  dégât. 

Le  locataire  d'une  maison  jouissait  même  d'un  inter- 
dit spécial,  de  Migrando^  par  lequel  il  obtenait  que  le 
bailleur  ne  mît  pas  obstacle  à  ce  qu'il  enlevât  ses 
objets;  mais  le  fermier  ne  jouit  pas  de  cet  interdit, 
colononon  competit  (Maynz,  Droit  Romain).  Il  n'a  que 
l'action  conducli. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  bailleur  devait  rem- 
bourser les  impenses  faites  par  le  fermier.  Certains 
auteurs  ne  lui  reconnaissent  ce  droit  que  pour  les 
impenses  nécessaires,  et  il  y  en  a  même  qui  le  lui  refu- 
sent entièrement,  en  ne  lui  accordant  que  le  droit 
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d'emporter  ce  qui  peut  être  enlevé  sans  dommage 
(Pothier,  Pandectes^  Louage^  60'.  Nous  pensons,  au 
contraire,  que  la  loi  55  est  formelle,  et  que  le  preneur 
a  droit  au  remboursement  des  dépenses  nécessaires  et 
utiles  qu'il  a  faites  sur  le  fonds  (sic^  Domat,  Lois 
civileS}. 

Lorsque  le  fermier  a  fait  des  améliorations  dont  il 
n'était  pas  tenu  et  qui  ont  augmenté  le  revenu,  il  aura 
droit  à  indemnité  de  la  façon  suivante.  On  compensera 
Tauginentîition  de  revenu  produit  avec  les  dépenses, 
capital  et  intérêts  ;  si  les  dépenses  sont  plus  considéra- 
bles, le  bailleur  indemnisera  le  fermier  jusqu'à  concur- 
rence de  la  différence  ;  si  l'augmentation  du  revenu 
dépasse  le  chiffre  total  des  dépenses,  le  fermier  profi- 
tera de  cette  plus-value. 

Si  le  fermier  a  fait  certaines  dépenses,  espérant  jouir 
du  fonds  pendant  un  certain  temps,  et  si  le  bail  vient 
à  être  interrompu  par  un  événement  qu'il  devait  pré- 
voir, il  ne  pourra  prétendre  en  rien  recouvrer;  tel 
serait  le  cas  où  le  bail  d'un  usufruit  vient  à  finir  par  la 
mort  de  l'usufruitier.  Le  fermier  s'est  exposé  dans  ce 
cas  à  perdre  ses  dépenses,  et  doit  supporter  les  consé- 
quences des  risques  qu'il  a  voulu  courir. 
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CHAPITRE  TROISIÈME. 

OBLIGATIONS   DU    PRENEUR. 

Les  obligations  du  preneur  sor.t  au  nombre  de  trois  : 
Tobligalion  de  payer  le  prix  cou  vomi,  vicrces  ;  celle  de 
jouir  de  la  chose  louée  en  bon  père  de  famille  ;  et 
enfin  celle  de  restituer  le  fonds  à  Texpiration  du  bail. 


SECTION    PREMIERE. 
PAYER  LA  mer  ce  S. 

Le  paiement  dos  fermages  ne  peut  être  exigé 
d'avance  ;  il  est,  en  elîot,  le  résultat  et  la  conséquence 
de  la  jouissance  ;  il  faut  que  le  fermier  ait  pu  recueillir 
sa  récolle  et  en  lirer  parti.  Potbier  décide  qu  il  ne 
suffit  pas  que  la  récolte  soit  faite,  qu  il  faut  encore  que 
le  fermier  ait  pu  faire  de  Targent.  Il  faut  appliquer  ici 
les  usages  locaux  à  défaut  de  conventions  expresses: 
In  contractihtts  veniunt  ea  quœ  sunt  moris  et  consuell- 
dinis.  Si  donc,  comme  cela  a  lieu  presque  toujours, 
le  prix  consiste  en  plusieurs  prestations  périodiques 
à  fournir  et  non  en  une  somme  déterminée  une  fois 
donnée,  le  bailleur  agira  par  Faction  locati  aux  épo- 
ques convenues. 

Le  paiement  des  loyers  ne  peut  être  exigé  lorsque  le 
fermier  a  été  privé  de  la  jouissance  du  fonds.  Nous 
avons  vu,  dans  le  chapitre  précédent,  un©  application 
importante  de  ce  principe,  en  étudiant  le  droit  à  la 
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remise  que  possède  le  fermier  dans  le  cas  de  perte 
totale  ou  partielle  de  la  récoite  par  suite  d'un  cas  fortuit. 

Une  autre  consi'quence  de  ce  principe  est  que,  si  le 
fermier  a  joui,  mais  en  vertu  d'un  titre  autre  que  le 
bail,  (lu  fonds  affermé,  on  ne  peut  exigjr  la  mer  ces; 
cela  arrive,  par  exemple,  lorsqu'un  propriétaire  a  légué 
à  son  fermier  la  chose  louée,  Théritier  ne  peut  plus 
alors  exiger  le  paiement  des  fermages. 

Si  encore  des  voleurs  ont  enlevé  une  récolte  en  pré- 
sence du  fermier^  sachant  quelle  appartenait  à  un 
autre,  Labéon  décide  que  le  fermier,  qui  ne  peut  les 
poursuivre  en  son  nom,  pourra  exiger  que  le  bailleur 
demande  la  restitution  des  fruits  volés,  afin  de  les  lui 
restituer  quand  il  les  aura  recouvrés. 

Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  ia  jouissance  est 
devenue  impossible  par  la  faute  du  fermier,  et  la  loi 
se  montre  sévère  dans  ce  cas.  Elle  permet,  en  effet, 
d'exiger  non  seulement  les  fermages  aux  époques  con- 
venues, mais  même  d'en  exiger  la  totalité  à  lavance. 
Si,  par  exemple,  un  fermier  abandonne  le  fonds  avant 
l'expiration  du  bail  sans  motifs  plausibles,  il  sera  con- 
damné à  payer  en  entier  les  jouissances  qu'on  lui 
avait  louées,  à  concurrence  de  l'indemnité  due  au  pro- 
priétaire (Paul).  Si  le  bail  a  été  fait  pour  cinq  ans, 
ajoute  le  même  jurisconsulte,  moyennant  une  certaine 
somme  pour  chaque  année,  et  que  le  fermier  cesse  de 
cultiver,  le  propriétaire  peut  l'actionner  sur-le-champ 
pour  le  tout. 

Les  intérêts  des  fermages  courent  de  plein  droit  du 
jour  de  la  demande  en  justice  ;  nous  sommes  ici  dans 
un  contrat  4^  bonne  foi.  On  pourrait  même  convenir 
qu'ils  seraient  dus  avant  qu'il  y  ait  demeure  et  qu'ils 
courraient  à  compter  du  terme. 

Quel  retard  faudra-t-il  que  le  fermier  apporte  au 


Digitized  by 


Google 


-^52  — 

paiement  de  ses  fermages,  pour  que  le  propriétaire  ait 
le  droit  de  le  faire  expulser? 

La  solution  de  cette  question  est  discutée  ;  un  certain 
nombre  d'auteurs  pensent  que  le  bailleur  peut  faire 
résoudre  le  bail  aussitôt  que  le  fermier  met  du  retard  à 
payer.  Sans  doute,  comme  nous  Tavons  dit  plus  haut, 
il  est  nécessaire,  à  défaut  de  convention  expresse,  de 
s'en  rapporter  aux  usages  locaux  pour  décider  le 
moment  où  la  werces  est  exigible,  mais  lorsque  ce 
moment  sera  arrivé.,  on  doit  payer  de  suite.  Ilinc  enim 
statim  aUjue  ccssavit,  in  solvendajtensione  eipelli posse 
ex  lege  5,  C\  Zoc.  co7pL  (Prés.  Favre,  Ration.^  ad 
Pand,)  On  a  prétendu,  cependant,  que  le  preneur  ne 
pouvait  pas  être  expulsé  avant  deux  ans  de  retard; 
mais  les  partisans  de  la  première  opinion  répondent 
que  les  deux  textes  de  Paul,  sur  lesquels  on  s  appuie 
pour  le  décider  ainsi,  ne  doivent  pas  être  pris  comme 
rapportant  une  règle  générale,  et  qu'ils  ne  s'appliquent 
qu'aux  cas  spéciaux  auxquels  ils  font  allusion.  La 
loi  54  prévoit  le  cas  d'un  fermier  ayant  stipulé  qu  il  ne 
pourrait  être  expulsé  durant  le  bail,  et  la  loi  56  s'oc- 
cupe des  locataires  absents;  on  ne  doit  donc  pas  géné- 
raliser ces  deux  cas  particuliers. 

Pothier  nous  dit,  au  Louage,  179,  que  les  quittances 
de  trois  années  consécutives  établissent  une  présomp- 
tion de  paiement  des  années  précédentes,  cette  juris- 
prudence était  fondée  sur  la  loi  3  au  Code,  de  Apoch. 
publ.  Cette  loi  avait  établi  cette  règle  pour  les  tributs 
publics  et  on  Pavait  étendue  aux  loyers  et  fermages.  Il 
faut,  pour  que  cette  présomption  ait  lieu,  que  ce  soit  le 
même  bailleur  qui  ait  donné  les  quittances,  et  le  même 
fermier  qui  ait  payé  les  fermages  ;  il  faut  encore  qu'il 
y  ait  trois  quittances  différentes  ;  une  quittance  de  trois 
années  consécutives  payées  par  un  seul  paiement  ne 
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suffirait  pas.  La  raison  de  cette  présomption  est  quil 
n'est  guère  probable  qu'un  propriétaire  se  soit  fait 
payer  pendant  trois  années  consécutives  des  nouveaux 
arrérages,  sans  avoir  été  payé  des  anciens. 

Nous  venons  de  voir  dans  quels  cas  le  fermier  est 
tenu  de  payer  le  prix  des  fermages  ;  demandons-nous 
maintenant  quels  moyens  a  le  bailleur  pour  se  faire 
payer  par  le  preneur  récalcitrant. 

P  Nous  avons  déjà  mentionné  plusieurs  fois  l'action 
locati  ;  c'est  l'action  naissant  du  louage  môme,  qui  est 
donnée  au  bailleur  pour  toutes  les  demandes  qu'il  a 
à  formuler  contre  le  fermier,  de  même  que  ce  dernier 
jouit  de  l'action  conducti^  pour  agir  contre  le  proprié- 
taire. Mais  cette  action,  qui  est  une  action  personnelle, 
n'offre  aucune  garantie  au  bailleur  contre  l'insolvabi- 
lité du  preneur  ;  c'est  un  mode  d'agir,  mais  un  mode 
d'agir  dont  l'efficacité  sera  paralysée  par  cette  insolva- 
bilité. Aussi  s'était-on  depuis  k-ngtemps  préoccupé  de 
la  situation  digne  d'intérêt  du  locateur,  et  avait-on 
pensé  qu'il  était  juste  de  lui  accorder  des  sûretés  parti- 
culières pour  le  paiement  de  sa  créance,  c'est-à-dire  de 
la  nierces  et  des  autres  obligations  résultant  du  bail. 
On  imagina  successivement  dans  ce  but  l'interdit  Sal- 
vien  et  l'action  Servienne. 

2®  L'interdit  Salvicn  fut  créé  par  le  préteur  Salvien, 
qui  lui  donna  son  nom,  à  une  époque  qu'il  est  difficile 
de  préciser  ;  ce  que  l'on  peut  dire  en  toute  certitude, 
c'est  qu'il  existait  avant  Cicéron,  ainsi  que  l'action  Ser- 
vienne, créée  également  par  le  droit  prétorien,  et  que 
nous  étudierons  dans  un  instant. 

Est-il  antérieur  à  l'action  Servienne?  On  a  soutenu 
que  oui,  et  certains  auteurs  ont  pensé  qu'il  n'avait  été 
qu'un  acheminement  vers  cette  action  qui  le  remplaça 
dans  la  pratique  et  le  fit  tomber  en  désuétude.  Mais 
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nous  n'en  avons  aucune  preuve,  et,  quoique  ayant  le 
même  but,  créer  un  droit  d'hypothèque,  une  garantie 
spéciale,  ces  deux  voies  de  recours  contre  le  fermier  ont 
<les  caractères  et  des  applications  suffisamment  distinc- 
tes pour  ne  pas  faire  double  emploi.  L'interdît,  en  effet, 
iyA  une  voie  possessoire,  tandis  quelaction  est  une  voie 
pétitoire,  et  Tinterdit  jouit  de  l'avantage  de  Tunité  de 
lîi  procédure  ;  le  préteur,  lorsqu'il  donnait  un  interdit, 
faisait  en  même  temps  exécuter  la  sentence,  et  il 
n'était  pas  nécessaire,  comme  dans  les  actions,  d'avoir 
successivement  affaire  au  magistrat  et  au  juge. 

On  a  discuté  sur  le  point  de  savoir  si  l'interdit  con- 
férait un  droit  réel,  c'est-à-dire  s'il  pouvait  être  exercé 
contre  les  tiers  détenteurs.  Certains  ont  prétendu  que 
non  (Puchta,  InsL  251),  en  s'appuyant  sur  un  texte 
de  Gordien,  et  ont  décidé  que  le  bailleur  n'avait  d'au- 
tre rtîcours  contre  les  tiers  que  l'action  servienne  :  Id 
enim  tantummodo  adoersus  conductorem  delictoremve 
conipetit.  Nous  pensons  cependant  que  l'interdit  était 
donné  contre  les  tiers,  car  la  première  loi,  au  titre  même 
de  Tinterdit  Salvien,  suppose  le  cas  où  l'on  accorde  l'inter- 
dit Salvien  utile  contre  le  tiers  acquéreur  d'unee  sclave, 
advtrsusextraneumSalcianoin(erdict)  recte  experien- 
/^^/'.Théophile,  en  outre,  est  formel  à  ce  s\x]eX:  Adversi^s 
quemlibelpossidentem  rem  colmi instituctur Salvianum 
interdiclum  (Instit.) ,  et  les  Basiliques  le  disent  également. 
Le  texte  de  Gordien  s'a];plique.  croyons-nous,  aune  es- 
pèce particulière,  et  il  ne  faut  pas  généraliser  sa  décision. 

L'interdit  Salvien  n'avait  été  créé  par  le  prêteur 
(|u'eu  faveur  du  propriétaire  d'un  fonds  rural,  et  il 
n'existe  aucun  texte  nous  disant  qu'on  eût  étendu  sa 
sphère  d'application  à  tous  les  créanciers  hypothécaires, 
comme  on  l'a  fait  relativement  à  Tac. ion  servienne  en 
iuventantractionquasi-servienue.il  portait  sur  tous 
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les  objets  qui  avaient  été  affectés  spécialement  au  paie- 
ment des  fermages  ;  il  fallait  que  ces  objets  eussent  été 
apportés  dans  la  ferme  et  qu'on  eût  fait  mention  de 
leur  affectation  au  paiement  de  la  merces  :  illatio  pig- 
noris  nomine. 

Le  texte  de  Tinterdit  Salvien  ne  nous  est  pas  par- 
venu, et  nous  ne  le  connaissons  que  par  les  textes  peu 
nombreux  que  nous  trouvons  au  Digeste  ou  au  Code  ; 
aussi  a-t-il  donné  lieu  à  d'assez  vives  controverses. 

3**  —  Ce  fût  un  prêteur  nommé  Servius,  mais  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  , comme  on  l'a  fait,  avec  Servius 
Sulpicius,  qui  créa  une  action  réelle  destinée  à  garan- 
tir le  prix  du  fermage.  Cette  action  servienne  était 
accordée  aux  propriétaires  de  biens  ruraux  et  portait 
sur  les  objets  engagés  par  le  fermier.  Elle  garantissait 
donc  la  même  dette  et  portait  sur  les  mêmes  objets  que 
l'interdit  Salvien,  mais  nous  avons  montré  tout  à 
l'heure  les  caractères  qui  les  distinguaient. 

Cette  action  prétorienne,  dont  nous  ne  connaissons 
pas  la  date  d'origine,  devait  être  contemporaine  de 
l'interdit  ;  du  reste,  comme  le  fait  remarquer  M.  Orto- 
lan, il  paraît  que  l'usage  de  faire  engager  par  le  fer- 
mier les  choses  par  lui  apportées  pour  l'exploitation  du 
fonds,  était  ancien  et  général  chez  les  Romains,  puis- 
que Caton,  De  re  rusticâ^  146,  dit  déjà  :  «  Qiiœ  in 
fundo  illata  erunt,  pignori  sunto,  » 

Elle  offrait  de  grands  avantages  sur  l'interdit,  quoi- 
qu'elle lui  fût  inférieure  à  certains  points  de  vue,  tels 
que  la  rapidité  de  procédure.  L'interdit  Salvien,  en  ef- 
fet, qui  était  prohibitoire  malgré  l'opinion  de  quelques 
auteurs,  était  également  un  interdit  donné  adipiscendce 
possessionis  causa  :  il  était  donc  insuffisant,  puisqu'il 
laissait  le  bailleur  désarmé  dans  les  autres  cas. 

Oa  a  dit  (jue  c'était  une  action  fictice,  parce  que  tou- 
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les les  actions  prétoriennes  reposent  sur  une  fiction,  sur 
la  supposition  de  l'accomplissement  d'un  fait  ou  d'une 
condition  qui  n'existent  pas.  Nous  pensons  qu'il  n'en 
Cot  pas  ainsi  ;  sans  doute  les  principes  qui  ont  présidé 
à  la  formation  d'un  grand  nombre  d'actions  prétorien- 
nes auraient  pu  également  influer  .^ur  la  naissance  de 
Taction  servienne  :  mais  cela  n'a  pas  été,  car  aucun 
texte  n'en  parle,  tandis  qu'il  en  existe  pour  toutes  les 
autres  actions  prétoriennes  fictices.  Notre  action  est 
donc  une  action  in  factura. 

Quatre  caractères  distinctifs  constituent  l'action  ser- 
vienne :  une  mention  expresse  de  constitution  d'hypo- 
thèque, une  mention  du  droit  de  disposition  du  débi- 
teur, une  créance  non  payée,  et  le  caractère  arbitraire 
de  Taction.  Le  caractère  arbitraire  est  une  des  particula- 
rités de  l'action  hypothécaire  ;  le  débiteur  peut  échapper 
à  la  condamnation  en  acquittant  son  obligation  ;  nid 
restituât^  condemna.  Les  principes  généraux  veulent 
que  cette  action  soit  arbitraire,  et  les  textes  le  déci- 
dent formellement.  (L.  16,  3,  Dig.,  (le  Pv/n.  et  hyp.) 

Nous  avons  parlé  jusqu'ici  des  objets  apportés  par  le 
fermier,  illaia^  et  spécialement  affectés  par  lui  au  paie- 
ment des  fermages.  11  est  une  autre  catégorie  de  cho- 
ses soumises  aussi  à  l'hypothèque,  ce  sont  les  fruits  du 
(onà^  :  In prœdiù  rus ticis  fructtts  quiibinascvntur^ 
tacite  intelliguntuT pignori  esse  domino  fundi  locati , 
etiamsi  nominattm  id  non  convenerit  (1,  7,  Dig.  In  qui- 
bus  caus.  pign.)  Ici  il  n'est  pas  nécessaire  de  conven- 
tion expresse  d'hypothèque  :  par  le  fait  seul  que  des 
récoltes  sont  produites  par  un  fonds  rural,  elles  sont 
tacitement  affectées  d'une  hypothèque  au  profit  du 
propriétaire. 

Nous  ferons  remarquer  que  l'hypothèque  accordée 
par  les  lois  romaines  est  parfaite,  en  ce  qu'elle  n'est  pas 
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détruite  par  renlèvement  des  objets  des  mains  du 
bailleur.  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  au  con- 
traire, on  n'avait  pas  conservé  au  bailleur  le  droit  de 
poursuivre  son  action  contre  les  tiers  détenteurs  :  il  ne 
pouvait  que  faire  saisir  les  objets  dans  un  délai  assez 
court  qui  variait  suivant  les  provinces  et  était,  dans 
certains  endroits,  de  quarante  jours.  Nous  verrons,  dans 
la  seconde  partie  de  notre  travail,  le  droit  de  revendi- 
cation qu'a  établi  notre  Code  civil. 


SECTION  DEUXIEME 

JOOIR   EN  BON  PÈRE   DE   FAMILLE. 

L'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille  com- 
prend d'abord  celle  de  jouir  du  fonds  affermé  selon  sa 
destination . 

Cette  destination,  à  défaut  de  convention  expresse, 
sera  facile  à  déterminer  d'après  les  qualités  de  l'objet 
et  les  usages.  On  ne  s'astreint  guère  à  spécifier,  en  ef- 
fet, dans  le  contrat,  à  quel  usage  est  destinée  une 
chose,  lorsque  cet  usage  est  clair  et  évident  pour  tous. 

En  fait  de  maisons,  tout  le  monde  admet  qu'il  y 
aurait  changement  de  destination  dans  le  fait  d'établir 
une  maison  publique  ou  une  maison  de  jeu,  et  on  peut 
se  baser,  pour  le  décider  ainsi,  sur  la  loi  :  Non  aliter 
autem  mulier  hospitem  reciperepotest,  quam  si  is  nï, 
qui  honeste  cum  ea^  quce  usum  habeat,  habiiurus  sit. 
(L.  7,  Dig.  VII,  VIII).  Les  contestations  au  sujet  des 
changements  de  la  destination  étaient  fort  rares  à 
Rome.  Nous  dirons  cependant  que  l'on  considérait  qu'il 
y  avait  un  véritable  vol,  furtum  usus^  lorsque  le  fer- 
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mier  faisait  du  fonds  un  usage  illicite  avec  une  inten- 
tion frauduleuse  (Maynz,  Dr.  romain)  \  le  fermier  était, 
en  outre, dans  ce  cas,  responsable  même  des  cas  fortuits 

Le  fermier  doit  jouir  de  la  chose,  mais  comment? 
Procédons  par  voie  d'énumération. 

Gaïus  énumère  quelques-unes  de  ces  obligations  se- 
condaires du  preneur,  et  nous  dit  qu'il  doit  faire  toutes 
choses  de  la  manière  convenue  dans  le  contrat,  et  sur- 
tout faire  les  travaux  de  la  campagne  dans  le  temps 
propre,  afin  que  sa  culture  hors  de  saison  ne  détériore 
pas  le  fonds  de  terre,  et  de  plus  soigneusement  pour- 
voir à  ce  que  les  bâtiments  ne  soient  pas  dégradés. 

Il  n'est  pas  permis  à  un  fermier  de  changer  le  sys- 
tème de  culture  adopté,  de  trop  charger  les  terres,  de 
les  dessaîsonner.  Nous  pensons  qu'il  lui  serait  cepen- 
dant loisible  non  seulement  de  faire  quelques  Irans- 
formations  de  détail,  mais  même  des  modifications 
plus  importantes,  telles  que  d'employer  des  engrais 
spéciaux.  Ce  bail  à  ferme  est  un  contrat  de  bonne  foi, 
et  le  juge  devra  toujours  se  laisser  guider  par  l'équité, 
sans  s'attacher  strictement  au  summum  jus.  C'est  sur- 
tout dans  notre  droit  français  actuel  que  ce  principe 
doit  être  appliqué  largement,  car  notre  législateur  lui- 
même  recommande  de  chercher  à  concilier  l'intérêt  de 
l'agriculture  avec  le  droit  de  la  propriété. 

Le  fermier  doit  garnir  la  ferme  des  meubles  et  des 
objets  nécessaires  à  l'exploitation  ;  il  doit  avoir  aussi 
des  bestiaux  en  nombre  suffisant.  En  un  mot,  il  doit 
jouir,  comme  nous  le  disions  tout- à-Pheure,  en  bon  père 
de  famille. 

Mais  quelle  responsabilité  lui  incombe-t-elle,  s'il  ne 
remplit  pas  ses  obligations  ?  De  quelles  fautes  répond- 
il? 

Nous  n'avons  pas  l'iqtention  de  faire  ici  une  théorie 
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complète  des  fautes  :  cela  sortirait  de  notre  sujet.   Il 
ne  nous  est  cependant  pas  possible  de  ne  pas  rappeler 
en  quelques  mots  comment  il  faut  comparer  les  fautes 
entre  elles  et  les  évaluer. 

Personne  n'est  responsable  des  événements  mal- 
heureux qui  arrivent  par  cas  fortuit  ou  par  force  ma- 
jeure. C'est  à  celui  qui  a  un  droit  de  propriété,  ou  de 
créance,  à  souffrir  des  accidents  fortuits  par  lesquels 
l'objet  de  son  droit  peut  être  frappé  ;  ou,  comme  on 
dit,  à  en  courir  le  risque.  Quant  aux  faits  ou  aux  omis- 
sions de  l'homme,  si  celui-ci  n'a  fait  qu'user  de  son 
droit,  il  n'en  est  responsable  envers  personne  :  Nemo 
daitinum  fecit,  ni  si  qui  id  fcclt  qv.od  facere  jus  ncm 
habet.  Mais  si  le  fait  ou  l'omission  sont  illicites,  ils 
peuvent,  selon  lo  cas,  être  iinputablcs,  c'est  à-dire  de 
nature  à  être  mis  sur  le  compte  de  leur  auteur,  et  à 
entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  l'obligation  d'en 
réparer  let^  conséquences.  (VI.  Ortolan). 

Il  y  a  deux  espèces  de  faits  illicites  [injmia]  :  le 
dol  et  la  faute.  11  y  a  dol,  lorsqu'il  y  a  préjudice  causé 
avec  intention  de  nuire  :  faute,  lorsqu'il  y  a  préjudice 
sans  intention  nuisib'e.  Disons  de  suite  qu'on  est  tou- 
jours responsable  de  son  dol  :  IHud  mclla  factione  effici 
potest^  ne  dolus  prœstetur  :  on  ne  peut  mSme  pas  con- 
venir qu'on  n'en  sera  pas  tenu. 

Tous  les  anciens  interprètes  du  droit  romain,  Alciat, 
Cujas,  Vinnius,  et  même  Pothier,  admettaient  une 
théorie  divisant  les  fautes  en  trois  espèce  :  culjM  lafa^ 
culpa  levis,  culpa  krissima,  La  culpa  lafa  consisterait 
à  se  montrer  moins  soigneux  que  les  hommes  les  plus 
grossiers  :  la  cîdpa  Icvls,  à  Tetre  moins  que  le  commun 
des  hommes  .  la  cvlpfi  hvissiiua^  à  rester  au-dessous 
des  plus  diligent^.  Le  débiteur  qui  ren  I  un  service 
gratuit  ne  serait  tenu  que  de   la  faute  lourde  ;   celui 


Dlgitized  by 


Google 


-  60  ~ 
qui  en  rend  et  en  reçoit,  serait  responsable  de  la  faute 
légère  ;  et  celui  qui  ne  fait  qu'en  recevoir,  devrait  ren- 
dre compte  de  la  faute  très  légère.  Dans  ce  système, 
le  fermier  ne  serait  tenu  que  de  la  culpa  lata  et  de  la 
culpa  levis. 

Mais  cette  théorie,  entièrement  abandonnée  aujour- 
d'hui, a  été  remplacée  par  le  système  suivant,  qui  fut 
produit  pour  la  première  fois  par  Lebrun,  en  1764, 
mais  qui  ne  parvint  pas  à  triompher  facilement  de 
Topinion  universellement  admise  :  «  Cet  auteur,  dit 
Pothier,  soutient  que  la  doctrine  que  nous  avons  expo- 
sée est  une  pure  invention  des  interprètes,  qui  n'ont 
pas  pris  le  véritable  sens  des  lois. . .  Quelque  spécieux 
que  soient  les  arguments  par  lesquels  il  prétend  établir 
son  système,  je  n'ai  pas  été  convaincu. . .  » 

Il  n'y  a,  en  réalité,  que  deux  espèces  de  fautes,  la 
culpa  lata  et  la  culpa  levis^  qui  est  qualifiée  aussi  de 
culpa  levlssima^  au  titre  de  la  loi  Aquilia.  La  première, 
la  faute  lourde,  est  assimilée  audol  :  magna  culpa dolus 
est  (Paul)  ;  elle  existe  en  cas  d'actes  dommageables  que 
le  commun  des  hommes  n'aurait  pas  commis  :  lata 
culpa  est  nimia  negligentia^  id  est  non  intelligerequod 
omn^s  intelUgunt^  nous  ditUlpien.  La  faute  légère,  au 
contraire,  est  celle  que  ne  commettrait  pas  un  père  de 
famille  soigneux,  très  diligent.  Il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer dans  les  textes  les  cas  où  l'on  emploie  ces  compa- 
ratifs ou  ces  superlatifs  d'épithètes  :  c'est  parla  mesure 
qu'il  faut  préciser  le  degré,  remarque,  avec  raison, 
M.  Ortolan  ;  or,  cette  mesure  n'en  comporte  que  deux. 
On  apprécie  aussi  le  degré  de  faute  en  se  demandant 
si  la  personne  qui  a  commis  l'acte  dommageable,  l'au- 
rait commis  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires.  Si 
on  lui  demande  d'apporter  plus  de  soin  qu'il  n'en  ap- 
porte habituellement  à  ses  propres  affaires,  on  dira  qu'il 
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est  tenu  in  abstracto  :  sinon,  in  concreto  seulement. 

D'après  oe  système,  le  fermier  sera  tenu,  non  seule- 
ment de  sa  faute  lourde,  mais  encore  desafautelégèrn, 
in  abstracto^  c'est-à-dire  de  la  faute  mesurée  sur  les 
soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent  ;  il  ne  rend 
pas,  en  effet,  un  service  gratuit,  il  est  intéressé  dans  le 
contrat.  La  doctrine  ancienne  avait  le  grave  inconvé- 
nient d'être  en  désaccord  avec  plusieurs  textes  :  par 
exemple,  elle  établissait  une  différence  entre  le  ven- 
deur et  le  commodataire  que  les  textes  placent  sur  la 
même  ligne.  (L.  3,  Dig.  XVIII,  6.) 

Le  fermier  répond  donc  de  sa  faut«  relativement  à  la 
conservation  du  fonds,  à  son  bon  entretien,  et  à  tout 
ce  qui  pourrait  être  un  dommage  pour  le  propriétaire. 
Il  est  responsable  s'il  a  laissé  établir  une  servitude,  ou 
s'il  en  a  laissé  perdre  quelqu'une  ;  il  doit  empêcher 
toute  usurpation  d'une  partie  du  fonds. 

Il  est  non  seulement  responsable  de  sa  faute,  mais 
encore  de  celle  de  ses  esclaves,  de  ses  ouvriers,  de  ses 
parents  et  de  ses  botes,  malgré  l'opinion  contraire  de 
Julien.  iMais  les  jurisconsultes  romains,  tout  en  établis- 
sant cette  responsabilité,  la  limitait  dans  l'intérêt  du 
preneur,  et  ne  le  rendait  responsable  que  dans  le  cas 
où  il  aurait  été  en  faute  lui-même  d'avoir  reçu  des 
hôtes  ou  employé  des  esclaves  et  des  ouvriers  desquels 
il  y  avait  lieu  de  craindre  l'accident  qui  est  arrivé. 
Cette  responsabilité  ne  l'oblige-t-elle  qu'à  l'abandon 
noxal  des  esclaves,  qu'à  céder  ses  actions  contre  ceux 
€[u'il  a  admis  chez  lui,  ou  bien  est-il  personnellement 
tenu  ?  Ulpien  nous  répond  qu'il  est  personnellement 
tenu.  «  Utrum  ut  servos  noxœ  dedat,  an  vero  àuo  no- 
mine  ieneatuT,  et  adversus  eos^  quos  induxeriû,  utrum 
prœstabit  tantum  actiones^  an  quasi  oh  propriam  cul- 
pam  tenebitur  ?  Mihi  ita  placet^  ut  culpam  eliam 
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eorumquos  induxii  prœstet  suo  nomine,  etsi  nihil  conve- 
nu :  si  tamen  culpam  in  inducendis  admittit^  guos  talcs 
habuerit^  vel  suos,  vel  hospites,  (L.  11,  Dig.  Loc)  Et 
plus  loin,  le  même  auteur,  faisant  une  remarque  sur 
Proculus,  déclare  encore  que  le  maître  est  personnel- 
lement tenu  des  fautes  de  ses  esclaves,  et  qu'il  ne  serait 
pas  libéré  parTabandon  noxal. 

Plusieurs  actions  peuvent  être  données  à  Toccasion 
d  un  même  fait  ;  par  exemple,  si  vous  avez  blessé  un 
esclave  qu'on  vous  avait  loué,  le  maître  peut  agir  con- 
tre vous  par  laction  locati  ou  par  Taction  de  la  loi 
Aquilla.  Il  en  est  de  même  si  un  fermier  a  coupé  lui- 
même  des  arbres  :  le  propriétaire  peut  intenter  Tune 
ou  Tautre  de  ces  deux  actions  contre  lui  ;  mais  lorsqu'il 
en  a  intenté  une,  les  jurisconsultes  nous  font  remar- 
quer que  le  juge  doit  d'office  lui  interdire  d'intenter 
l'autre. 

Les  actions  ne  peuvent,  en  eflfet,  se  cumuler,  et 
après  l'action  %î'5  Aquilice,  on  ne  pourrait  intenter 
l'action  locati.  La  réciproque  n'est  pas  complètement 
exacte,  et  Ton  pourrait  intenter  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia  pour  ce  qu'elle  fait  obtenir  de  plus  que  l'action  lo- 
cati. (Cujas,  Ohscrv.^  L  3,  cli.  5).  Quant  aux  actions  pé- 
nales, nous  savons  qu  elles  peuvent  se  cumuler,  et  par 
suite  aussi  les  prestations  pénales  ;  mais,  d'après  ce  que 
nous  venons  de  dire,  s'il  s  agit  d'actions  mixtes,  l'in- 
demnité ne  pourra  être  accordée  qu'une  seule  fois. 

Nous  avons  jusqu'ici  écarté  les  cas  fortuits  comme 
cause  de  responsabilité  ;  il  est  bien  certain  que  le  fer- 
mier peut  se  charger  de  la  force  majeure,  et  le  pacte 
devra  alors  être  exécuté  (Ulpien).  11  est  également 
d'autres  circonstances  dans  lesquelles  le  preneur  peut 
répondre  des  cas  fortuits,  et  ce!  a  sans  y  être  formelle- 
ment engagé.  11  en  est  ainsi  lorsqu'il  s'est,  antérieure- 
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ment  à  l'événement  fortuit,  rendu  coupable  de  quel- 
que faute  ;  on  appliquerait  cette  décision  dans  le  cas 
où  un  fermier  querelleur  aurait  vu  ses  arbres  coupés 
ou  ses  vignes  arrachées  par  ses  voisins,  car  c'est  son 
mauvais  caractère,  c'est-à  dire  sa  faute,  qui  a  donné 
occasion  à  ce  fait  :  Culpœ  ipsitcs  et  illud  anmimeratur^ 
sipropter  inimicitias^  ejv^  vicinus  arbores  exciderii 
(Gaïus).  Il  en  serait  de  même  sll  avait  été  convenu 
dans  la  location  de  ne  point  faire  de  feu,  ignem  ne  ha- 
helo^  et  que  le  preneur  en  eût  fait  :  l'incendie  arrivant 
même  par  un  cas  fortuit,  le  preneur  serait  responsable 
pour  avoir  eu  du  feu,  alors  qu'il  n'en  devait  pas  avoir. 
Pothier  pense  i^ue  l'aubergiste  qui,  d'après  lui,  n'est 
pas  tenu  des  fautes  de  ses  hôtes  parce  qu'il  est  obligé  de 
recevoir  tous  les  voyageurs,  serait  responsable  pourtant 
du  fait  d'incendie,  parce  qu'il  a  dû  veiller  plus  spécia- 
lement à  empêcher  cet  événement.  Il  n'est  pas  tenu,  dit- 
il,  des  fautes  des  voyageurs  en  général,  nonprœstat  fac- 
tum  viatoruïïiy  parce  qu'il  doit  recevoir  tous  ceux  qui  se 
présentent  san^  lescoanaître.  Il  doit  seulement  retenir 
leurs  bagages  afin  de  mettre  le  propriétaire  à  même  de 
se  procurer  la  réparation  qui  lui  est  due. 


SECTION  TROISIEME. 

RESTITUER    A    LA    FIN    DU    BAIL. 

Le  fermier  doit  restituer  la  chose  à  l'expiration  du 
bail,  et  la  restituer  en  bon  état.  Si  elle  a  été  détériorée 
pendant  le  bail,  il  est  tenu  de  l'intérêt  qu'avait  le  pro- 
priétaire iPothier)  :  aussi  doit-il  pourvoir  à  ce  que  per- 
sonne ne  détériore  le  fonds  loué  ou  les  droits  qui  y  sont 
afférents. 
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S'il  refuse,  par  mauvaise  foi,  de  rendre  l'objet,  il 
sera  condamné  à  payer  la  valeur  que  le  propriétaire 
aura  affirmé  sous  serment  devant  la  justice,  parce  qu'a- 
lors il  y  a  dol  de  sa  part. 

L'obligation  do  restituer  est  si  étroite  que  le  preneur 
en  est  tenu,  alors  même  qu'il  s'élèverait  une  contes- 
tation entre  le  propriétaire  et  lui  sur  la  propriété  : 
Siquis^  condîtcfionis  titulo^  agrumrccepit^  possessionem 
prnis  restituer e  débets  et  ttmc  de  proprielate  litigare. 
(L.  25,  Code,  4, 65.)  S'il  retenait  la  chose  et  refusait  de 
larendre  jusqu'au  jugement  définitif,  il  serait  respon- 
sable comme  s'il  s'en  était  emparé  avec  violence,  et  le 
propriétaire  aurait  contre  lui  l'action  furti. 

Il  est  cependant,  par  exception,  quelques  cas  où  il 
peut  retenir  entre  ses  mains  le  fonds  loué  :  par  exemple, 
s'il  était  propriétaire  du  fonds  avant  le  bail,  car  alors 
le  contrat  de  location  serait  nul  ;  ou  encore  lorsqu'il 
existe  des  créances  réciproques  nées  du  bail.  Le  fermier 
ne  peut  être  condamné  à  restituer  la  chose  et  à  payer 
le  montant  des  fermages  qu'en  lui  tenant  compte  des 
impenses  et  des  améliorations  qu'il  a  faites. 

Nous  savons  que  le  preneur  est  déchargé  de  lobliga- 
tion  de  restituer  lorsque  la  chose  a  péri  sans  sa  faute, 
mais  il  doit  prouver  qu'il  n'est  pas  coupable  de  cette  per- 
te ;  à  la  même  condition,  il  n'est  tenu  de  rendre  le  fonds 
que  dans  l'état  où  il  se  trouve,  lorsqu'il  a  été  détérioré 
par  un  événement  entièrement  indépendant  de  sa  vo- 
lonté. Il  faut,  bien  entendu,  appliquer  les  règles  que 
nous  venons  de  donner  aux  cas  où  la  restitution  de  la 
chose  doit  avoir  lieu  pour  d'autres  motifs  que  l'expira- 
tion du  bail  par  l'avènement  du  terme  fixé  ;  elles  sont 
édictées  pour  toutes  les  hypothèses  de  restitution  occa- 
sionnées parla  fin  du  bail. 
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CHAPITRE  QUATRIEME. 

RÉSOLUTION  DU  BAIL  ET  TACITE  RÉCONDUCTION. 

Nous  ne  trouvons  pas  moins  de  cinq  ou  six  causes 
différentes  de  résolution  ou  d'extinction  du  bail  à  fer- 
me :  nous  allons  les  examiner  succes-^ivement. 

l*"  —  Arrivée  du  terme  fixé  pour  la  durée.  —  Ce  mode 
de  résolution  du  bail  est  le  plus  fréquent  A  le  plus  na- 
turel :  le  bail  à  ferme  finit  par  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  il  est  fait.  On  ne  saurait  retenir  les  fermiers 
ou  leurs  héritiers  lorsque  le  temps  du  bail  est  achevé, 
et,  de  son  côté,  le  preneur  ne  doit  pas  essayer  d'empê- 
cher qu'on  ne  loue  à  d'autres  ^Zénon .  Cependant  on 
admettait,  par  exception,  que  les  fermiers  des  impôts 
pouvaient  être  obligés  de  cojitinuer  leur  ferme,  lors- 
qu'ils avaient  beaucoup  gagné  et  s'il  ne  se  présentait 
personne  pour  prendre  le  fonds  aux  mêmes  conditions. 
A  l'inverse,  les  fermiers  de-?  terres  des  villes  avaient  un 
droit  de  préférence  pour  prendre  de  nouveau  ces  terres, 
à  l'expiration  du  temps  du  bail. 

Si  le  fermier  continue  à  jouir  du  fonds,  bien  que  le 
temps  soit  expiré,  et  si  le  bailleur  ne  s'y  oppose  pas,  il 
se  forme  un  nouveau  contrat  de  bail,  appelé  tacite  re- 
conduction; le  consentement  tacite  des  deux  parties 
suffit  pour  la  formation  de  ce  nouveau  bail,  que  nous 
étudierons  dans  un  instant. 

2?  —  Perte  de  la  chose.  —  Lorsque  la  chose  louée  a 
été  détruite  par  cas  fortuit,  il  est  évident  que  le  bail  ne 
peut  plus  exister,  faute  d'une  chose  sur  laquelle  porte 
la  jouissance.  Le  preneur  est  alors  libéré  de  toute  obli- 
gation, car,  dans  le  bail,  le  fonds  est  aux  risques  du  pro- 
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priétaire  ;  il  en  serait  autrement  si  la  perte  provenait 
de  la  faute  du  preneur. 

3°  —  Réunion  sur  la  même  ièie  des  qualités  de  bail- 
leur et  de  fermier.  —  Nous  savons  que  Ton  ne  peut  être 
fermier  de  sa  propre  chose  :  si  donc  le  preneur  vient  à 
succéder  au  bailleur,  soit  à  la  propriété,  soit  h  l'usufruit 
du  fonds,  le  bail  est  résolu.  Il  ne  devra  donc  plus  payer 
de  fermages  à  partir  du  jour  où  il  a  réclamé  son  legs, 
et  nous  croyons  même  qu'il  peut  réclamer  les  impenses 
qu  il  a  faites  depuis  cette  demande,  car  il  n'est  tenu,  en 
tant  qu'usufruitier,  de  faire  les  impenses  nécessaires, 
qu'à  partir  du  moment  où  l'usufruit  a  commencé  :  Si 
colmio  tuo  usumfructum  fandi  leqmeris,  usumfructum 
vindicabity  et  cum  h^rede  tuo  aget  ex  conducto^  ntneque 
mercedes  prcestet,  eu  impenses  qvAhs  in  cuUuram  fecerai^ 
recipiat,  (L.  34,  Dig.,  de  Usufr.), 

4"  —  Cessation  du  droit  du  bailleur.  —  Il  est  une  rè- 
gle de  droit  bien  connue,  c'est  qu'on  ne  peut  transmet- 
tre plus  de  droits  que  l'on  n'en  a  :  resoluto  jure  dantis^ 
resoloitur  jus  aecipientis.  Nous  appliquerons  cette  règle 
au  cas  où  un  usufruitier  a  donné  à  ferme  l'immeuble  sur 
lequel  porte  son  usufruit  :  la  mort  du  bailleur  résoudra 
le  bail  de  plein  droit  :  Si  fructuarius  locaverit  fundum^ 
in  quinquennium,  et  decesserit,  heredem  ejus  non  teneri 
ut  frui  prœstet  :  non  magisquam,  insula  exusta,  tenere- 
ttcr  locator  conductori. 

La  raison  en  est  bien  juste  :  le  preneur  savait  quel 
était  le  droit  du  bailleur  ;  il  savait  que  ce  droit  devait 
cesser  à  la  mort  de  cet  homme  •  il  est  donc  censé  n'avoir 
voulu  affermer  que  pour  la  durée  de  sa  vie.  Aussi  lui 
lefuserons-nous  le  droit  de  réclamer  une  indemnité 
pour  les  dépenses  qu'il  a  faites  croyant  rester  fermier 
cinq  années  ;  il  a  dû  prévoir  ce  qui  est  arrivé,  tant  pis 
pour  lui  s'il  en  a  couru  le  risque. 
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L'équité  demande  au  contraire  qu'il  paie  le  loyer  au 
prorata  du  temps  qu'il  a  jouL 

Si  Tusufruit  venait  à  cesser  autrement  que  par  cette 
cause  naturelle  de  la  mort  de  l'usufruitier,  par  exemple 
parce  que  l'usufruitier  aurait  fait  abandon  de  sa  jouis- 
sance au  nu -propriétaire,  le  bail  ne  serait  pas  rompu, 
et  le  nu-propriétaire  serait  tenu  de  l'entretenir,  si  la  re- 
mise lui  a  été  faite  à  titre  gratuit.  Si  rnsufruilier  avait 
fait  le  bail,  non  comme  usufruitier,  mais  comme  proprié- 
taire, le  propriétaire  ne  serait  pas  tenu,  il  est  vrai,  d  en- 
tretenir le  bail,  mais  les  héritiers  du  bailleur,  suc- 
cédant à  ses  obligations,  seraient  tenus  de  procurer  au 
fermier  la  jouissance  du  fonds,  ou  alors  d^  lui  payer  des 
dommages-intérêts. 

A  ce  sujet,  nous  observerons  qu'en  principe  la  mort 
du  bailleur  ou  du  fermier  ne  roir.pt  pas  le  bail,  qu'il 
s'agisse  d'un  bail  perpétuel  ou  d'un  bail  temporaire  : 
Viam  verilatis ignoras^  in  conduclionilnanon  succedere 
hœredes  confluctoris  existimans  ;  quum  swe  perpétua 
conductio  est,  etiam  ad  hœredeH  transmittatui\  sive  fem- 
poralis,  inty^a  tempora  localionis  hceredi  quogueomis 
contractus  iiicumbil.  (L.  10,  Code.)  Nous  ferons  exception 
pour  le  cas  où  un  bail  a  été  consenti  pour  autant  que  le 
voudra  le  bailleur  :  la  mort  du  bailleur  dissout  le  bail. 

Nous  savons  que  le  fermier  a  le  droit  de  sous-louer 
(L.  7,  au  Digeste,  loc.  cond.)  :  mais  dans  quelles  limites? 
Il  ne  pourra  le  faire  que  pour  la  durée  de  son  propre 
bail,  et  le  droit  du  sous-locataire  disparaîtra  en  même 
temps  que  le  sien,  par  application  des  principes  que 
nous  avons  rappelés  tout-à-l'heure. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  parler  de  la  \o\Emp- 
torem  qui  règle  le  rapport  du  fermier  avec  un  tiers 
acquéreur.  On  n'a  jamais  discuté  à  Rome  le  point  de 
savoir  si  le  droit  du  preneur  était  un  droit  réel  ou  un 
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droit  personnel,  et  on  a  toujours  admis  sans  la  moindre 
hésitation  que  ce  n'était  quun  droit  personnel,  \xnjî/s 
acl  rem.  Il  est  dès  lors  facile  d(3  remarquer  les  différences 
qui  existent  entre  Tusufruit  et  le  louage.  L'usufruitier 
est  investi  dun  droit  réel,  dun  droit  dans  la  chose  qui 
la  suit  en  quelque  main  qu'elle  passe:  le  preneur  au 
contraire  n'a  aucun  droit  opposable  aux  tiers,  comme 
le  décide  la  loi  Eniptorem  ;  en  revanche,  le  fermier  a  un 
droit  de  créance  contre  le  bailleur  afin  qu'il  le  fasse  jouir, 
tandis  que  l'usufruitier  n'a  aucun  recours  de  ce  genre 
et  qu'il  souffre  seul  des  mauvaises  récoltes.  Le  fermier  ne 
possède  pas  :  il  n'a  donc  pas,  pourfaire  protéger  sa  jouis- 
sance, l'interdit  uti  possideUs  (Bruneman,  l.  15,  Code, 
locat.)  ;  il  aurait,  il  est  vrai,  nous  dit  Pothier,  Taction 
injurlarum  contre  les  tiers  qui  le  troublent  sans  pré- 
tendre aucun  droit  sur  l'héritage,  mais  il  n'a  en  gé- 
néral que  l'action  conducti  pour  demander  au  proprié- 
taire de  faire  cesser  les  troubles  et  de  le  faire  jouir  pai- 
siblement. 

Aussi  la  loi  Emptorem^  au  Code,  décide-t-elle  que  le 
droit  du  preneur  n'est  pas  apposable  aux  tiers  acqué- 
reurs :  Emptorem  fandi  necesse  non  eststare  colono  cui 
prior  dommtis  locavit^  nisi  ea  lege  émit;  et  il  en  est  de 
même  d'uu  légataire,  et  aussi  d'un  usufruitier  :  Ad 
exemplum  venditionis potes tusufructarim  conductorem 
expellere.  (L.  39,  Dig.  de  Usufr.)  Le  preneur  n'a  toujours 
qu'une  seule  ressource  :  se  retourner  vers  le  bailleur  ou 
ses  héritiers  et  leur  demander  les  dommages-intérêts 
dont  ils  sont  tenus  à  raison  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation du  propriétaire. 

Il  en  est  autrement  lorsque  le  bailleur  a  imposé  au 
tiers  acquéreur  d'entretenir  le  bail  :  mais  il  faut  que 
cette  obligation  soit  expresse,  et  elle  ne  résulterait  pas 
du  fait  que  le  contrat  aurait  spécialement  hypothéqué 
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l'héritage  à  Tobligation  d'entretenir  le  bail.  Le  pacte 
de  non  alienando^  par  lequel  le  bailleur  s'engagerait 
dans  le  bail  même  à  ne  pas  aliéner  l'héritage,  ne  pro- 
duit aucun  effet  vis-à-vis  du  tiers  acquéreur.  Ces 
conventions  diverses  sont  toujours  pour  lui  res  inier 
alios  acta^  et  ce  pacte  ne  peut  faire  prononcer  la  nul- 
lité de  la  vente  ;  le  preneur  aura  seulement  le  droit  de 
poursuivre  hypothécairement  le  bailleur  pour  obtenir 
les  dommages -intérêts  auxquels  il  a  le  droit.  S'il  ne 
pouvait  les  obtenir,  le  nouveau  propriétaire  n'aurait  le 
droit  de  l'expulser  qu'après  lui  avoir  payé  le  montant 
de  ses  dommages-intérêts.  Les  anciens  auteurs  étaient 
cependant  très  divisés  sur  cette  question.  Les  uns  vou- 
laient que  le  fermier  ne  pût  être  dépossédé  lorsque  le 
bail  avait  été  passé  devant  notaire,  et  cela  à  cause  de 
l'hypothèque  générale  garantissant  le  droit  de  jouis- 
sance (Bartole).  —  D'autres  ne  donnaient  ce  pouvoir 
qu'à  l'hypothèque  spéciale  consentie  par  le  bailleur 
(Cujas,  Godefroy,  Coquille);  — les  autres,  enfin,  don- 
naient la  solution  que  nous  venons  de  faire  connaître 
(Dumoulin,  Pothier). 

Il  existe  une  autre  exception  à  la  loi  Emptorem:  les 
acquéreurs  des  biens  du  fisc  sont  tenus  de  respecter  les 
baux  existants,  et  la  clause  d'entretenir  la  location  est 
sous-entendue  dans  leur  contrat. 

5^  Les  autres  causes  de  résiliation  du  bail  sont 
l'abus  de  jouissance  et  le  défaut  de  paiement  du  prix  : 
ou  plus  généralement  le  fait  du  preneur  ou  du  bailleur 
de  manquer  à  leurs  engagements  et  de  ne  pas  remplir 
leurs  obligations.  Le  locateur  d'une  maison  avait  aussi 
le  droit  d'expulser  le  locataire  lorsqu'il  voulait  habiter 
lui-même  la  maison  (1.  3,  au  Code),  mais  cette  loi  Œde 
n'était  pas  applicable  aux  baux  à  ferme. 

Quant  au  défaut  de  paiement  du  prix,  nous  avons 
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déjà  dit  que  la  question  était  discutée  relativement  à  la 
durée  du  retard  nécessaire  pour  motiver  la  résiliation. 
Certains  auteurs  pensent  que  le  temps  nécessaire  était 
de  deux  années,  et  ils  appliquaient  la  loi  54  au  Digeste^ 
tandis  que  d'autres  interprètes  du  droit  romain  croient 
que  la  loi  56  au  Code  restreint  cette  règle  au  loyer  des 
uiaisons. 


TACITE    RÉCONDUCTION. 

Nous  avons  dit  précédemment  que,  lorsqu'à  Texpira- 
tion  du  temps  d'un  bail,  le  fermier  a  continué  de  jouir 
du  fonds  sans  opposition  de  la  part  du  propriétaire,  on 
présume  qu'il  est  intervenu  entre  eux  tacitement  un 
nouveau  contrat.  Il  faut  bien  remarquer  que  ce  n'est 
pas  une  prorogation  de  Tancien  bail,  comme  semble  le 
dire  Domat,  mais  un  contrat  entièrement  nouveau. 

Ce  contrat  se  forme  tacitement  :  et  hvjicsmodi  con-. 
tractîisneque  verba^  neqtce  scripturam  wiçae  desideran/^ 
sed  nudo  consensu  convalescufU  (Ulpien,  1.  14).  Mais  si 
nous  présumons  qu'il  y  a  un  nouvel  accord  de  volontés 
entre  le  bailleur  et  le  preneur,  nous  devons  dire  aussi 
que  cette  présomption  tomberait  devant  un  acte  quelcon- 
que impliquant  chez  Tune  des  parties  le  désir  de  ne  pas 
entretenir  ou  continuer  le  bail  :  citons  comme  exemple 
un  procès  intenté  au  fermier  par  le  bailleur  pour  le 
faire  expulser. 

Une  autre  conséquence  de  ce  principe,  c'est  que  la 
tacite  réconduction  ne  peut  avoir  lieu,  lorsqu'une  des 
parties  n'est  pas  capable  de  consentement  :  siftirerecœ- 
pit  dominus^  vel  decesserit;  l'accord  de  volontés    est 
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alors  impossible,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un  curateur  ou 
un  héritier  pour  gérer  les  afifaires  du  bailleur  ou  de  la 
succession . 

Le  temps  pendant  lequel  le  fermier  doit  jouir,  après 
l'arrivée  du  terme  du  bail,  pour  que  l'on  puisse  présumer 
la  tacite  réconduction,  n'est  pas  fixé  :  les  usages  locaux 
fournissent  les  indications  nécessaires  pour  reconnaître 
si  le  bailleur  a  connu  la  prolongation  de  jouissance  du 
fermier.  S'il  a  laissé  passer  ce  délai,  c'est  qu'il  a  con- 
senti au  nouveau  bail.  Quant  à  la  durée  de  la  location 
nouvelle,  on  décide  qu'elle  sera  d'une  année  seulement. 
Le  droit  romain  n'avait  pas  admis  les  distinctions  qui 
se  sont  fait  jour  plus  tard  et  que  nous  étudierons  lors- 
que nous  nous  occuperons  de  la  tacite  réconduction  sous 
l'empire  du  Code  civil;  le  bail  est  toujours  censé  con- 
senti pour  un  an  seulement,  en  ce  qui  concerne  les 
baux  à  ferme. 

Le  nouveau  bail  est  censé  fait  aux  mêmes  conditions 
que  le  premier,  relativement  aux  conditions  autres 
que  la  durée.  Ce  principe  reçoit  une  exception  pour  les 
garantes  fournies  par  des  tiers  dans  le  premier  bail  : 
on  ne  peut  présumer  leur  consentement,  et  leur  obli- 
gation était  bornée  au  temps  déjà  écoulé.  Ainsi  les 
fidéjusseurs  qui  ont  cautionné  le  fermier,  ne  sont  point 
obligés  à  la  réconduction ,  à  moins  qu'ils  ne  réitèrent 
leur  consentement. 

Il  en  est  différemment  des  hypothèques  consenties 
autrefois  par  le  fermier.  Qui  impleto  tempore  reman- 
Set  in  conduclione^  non  solum  reconduxisse  videtm\  sed 
etiam  piffnora  videntur  durare  obligala  :  sed  hoc  ita 
verum  est^  si  non  alius  pro  eo  in  priore  conductione 
res  obliff avérât;  hujus  enim  novus  consensus  eritnecessa- 
rius.  vL.  13,  Dig.,  loc.  cond.) 
La  raison  en  est  claire;  nous  savons,  en  effet,  que 
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l'hypothèque,  par  une  anomalie  particulière  en  droit 
romain,  est  un  droit  réel  qui  peut  se  constituer  par  la 
seule  convention  :  conlrahilur  hypothoca  per  pactum 
coffoentum,  cum  quis  pasciscatur,  ut  res  ejus  propter 
allfjuam  obligationem  sint  hypothecœnomineohligatœ. 
Vé\.  on  présume,  dans  la  tacite  réconduction,  que  le  con- 
sentement des  parties  est  iatervenu,  non  seulement 
pour  faire  contracter  un  nouveau  bail,  mais  encore 
pour  le  munir  des  mêmes  accessoires  et  des  mêmes 
sûretés  que  le  premier. 
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DROIT  FRANÇAIS 


INTRODUCTION  HISTORIQUE 


Nous  avons  vu  dans  notre  introduction  à  Tétude  du 
bail  à  ferme  en  droit  romain  que  les  latifundia  B,\B.ient 
donné  naissance  au  colonat,  et  que  cette  institution 
prit  le  plus  grand  développement  au  Bas-Empire,  en 
présence  du  dépérissement  de  la  classe  des  cultivateurs 
libres  Au^i  lorsque  les  Francs  firent  la  conquête  de  la 
Gaule,  trouvèrent-ils,  ainsi  que  le  remarque  M.  deSis- 
mondi,  sur  le  sol  des  campagnes,  les  esclaves  et  les  co- 
lons héréditaires  qui  l'habitaient  presque  exclusive- 
ment. Ils  ne  découvrirent  point  une  grande  différence 
de  situation  entre  ces  deux  classes  de  cultivateurs  atta- 
chés au  sol,  et  dans  les  monuments  de  cette  époque, 
les  colons  sont  généralement  opposés  aux  hommes  li- 
bres et  assimilés  par  le  nom  et  le  traitement  aux  es- 
claves. 

La  distinction  disparut  peu  à  peu  presque  complète- 
ment, et  ce  n'est  guère  qu'en  Italie  que  nous  trouvons 
existant  encore  la  condition  ancienne  des  colons,  qui, 
selon  Texpression  de  saint  Grégoire-le-Grand,  ex  legum 
distinctione  Sffut  liberi.  M.  Guizot  cite  cependant  quel- 
ques textes  qui  montrent  que  dans  la  Gaule  il  se  trou- 
vait aussi  dans  les  domaines  des  églises  des  colons  ap- 
pelés coloni  liberi.  (Histoire  de  la  civilisation  en  France^ 
ilV.l 
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Mais  en  ^'énéral  rassimilation  fut  complète  et  les 
colons,  les  esclaves  et  les  lites,  c'est-à-dire  les  esclaves 
germains  ,  ne  formèrent  plus  qu'une  seule  classe 
d'hommes  entièrement  réduits  en  servitude.  On  pouvait 
les  revendiquer  en  cas  de  fuite,  les  châtier,  les  flagel- 
ler, les  affranchir  il  est  vrai,  mais  aussi  les  arracher 
du  sol  natal  contrairement  à  toutes  les  lois  ;  c'est  ce 
que  nous  rapporte  Grégoire  de  Tours  à  l'occasion  du 
mariage  de  Ragonthe,  fille  de  Chilpéric  ;  et  saint 
Rémy,  dans  son  testament,  affranchissait  certains  co- 
lons, tandis  que  les  autres  restaient  en  servitude. 

La  grande  masse  de  la  population  était  donc  esclave 
et  attachée  à  la  glèbe  et  cultivait  la  terre  moyennant 
une  redevance  payée  au  propriétaire  :  c'était  ce  que 
l'on  appelait  les  manses  servi  les.  Ducange  nous  ap- 
prend que  cette  redevance  était  quelquefois  en  argent, 
plus  souvent  en  nature,  et  consistait  dans  la  moitié 
des  fruits.  Aussi  M  Troplong  voit-il  là  le  berceau  des 
baux  à  locatairerie,  à  culture,  à  métairie  perpétuelle, 
dont  les  traces  ?e  sont  conservées  jusqu'à  la  révolution 
et  ont  même  survécu  à  la  régénération  de  la  population 
agricole. 

Malgré  le  nombre  de  ces  enclaves,  une  grande  partie 
des  terres  restait  inculte  faute  de  bras  pour  la  travail- 
ler ;  mais  lorsque,  vers  le  dixième  siècle,  la  féodalité 
se  fut  définitivement  établie  ,  nous  assistons  à  de 
grands  changements  dans  l'organisation  de  la  culture. 
Les  seigneurs  cherchèrent  à  acquérir  le  plus  de  revenus 
possibles  afin  d'être  aussi  puissants  que  leurs  voisins  et 
de  les  éclipser  même  par  leurs  richesses.  «  Les  grands 
du  royaume,  poussés  par  une  ardente  cupidité,  se  dis- 
putaient le  pouvoir,  et,  par  tous  les  moyens,  augmen- 
taient leurs  possessions  »  ;  et  ils  entreprirent  alors 
de  faire  cultiver  les  immenses  étendues  de  terrains  qui 
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restaient  improductifs.  Comme  il  est  dans  la  nature 
des  choses  que  les  mêmes  maux  appellent  les  mêmes 
remèdes,  nous  voyons  qu'ils  essayèrent  le  même  moyen 
dont  s'étaient  servis  les  grands  propriétaires  de  Rome 
pour  faire  défricher  leurs  latifundia  .*  ils  intéressèrent 
davantage  les  esclaves  à  la  culture  des  domaine?,  et 
firent  même  plus  :  les  affranchissements  commencè- 
rent dès  cette  époque,  et  les  serfs  obtinrent  leur  liberté 
et  des  concessions  de  terres  sous  la  condition  de  payer 
une  somme  d'argent  et  de  rendre  des  devoirs  en  nature. 

Alors  la  jouissance  précaire  se  changea  en  usage 
permanent,  le  droit  viager  en  droit  héréditaire,  alors 
apparurent  les  premières  formes  de  ces  concessions  de 
terres  qu'on  appela  baux  à  cens,  baux  à  complant, 
champarts,  bordelages,  etc.  ;  et  l'effet  bienfaisant  s'en 
fit  bientôt  sentir,  car  on  vit,  nous  dirent  les  auteurs, 
les  solitudes  se  peupler,  les  terres  en  friches  se  couvrir 
de  moissons,  des  villages  entiers  s'élever,  et  la  popu- 
lation s'accroître,  par  ces  causes  diverses,' d'une  manière 
prodigieuse,  dans  l'espace  de  deux  cents  ans. 

Ces  concessions  primitives  n'étaient  pas  encore  de 
vrais  baux  à  ferme  ;  la  population  libre  était  trop  peu 
nombreuse,  et  il  fallut  attendre,  pour  que  ce  mode  d'ex- 
ploitation reprît  son  ancienne  splendeur,  que  la  liberté 
s'étendît  et  que  les  serfs  de  la  glèbe  eussent  disparu 
dans  de  plus  grandes  proportions.  Au  xn**  siècle,  les 
affranchissements  se  multiplièrent ,  et  c'est  aussi  à 
cette  époque  que  nous  voyous  les  baux  temporaires  à 
ferme  et  à  métairie  commencer  à  faire  leur  apparition  ; 
M.  Troplong  n'en  a  pas  trouvé  d'exemples  avant  1089 
et  1100  Peu  à  peu  ils  prirent  de  l'importance  et  se  gé- 
néralisèrent, et  lorsque  les  coutumes  se  formulent,  elles 
nous  montrent  une  grande  partie  du  territoire  exploi- 
tée par  les  baux  à  ferme  et  les  baux  à  colonage- 
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Avant  d'entrer  dans  l'étude  môme  de  notre  sujet, 
disons  quelques  mots  des  différentes  formes  que  revê- 
tit successivement  Texploitation  agricole.  Ce  n'étaient 
presque,  en  réalité,  que  des  variétés  du  louage,  que 
des  concessions  de  terres  faites  à  des  conditions  se 
rapprochant  plus  ou  moins  de  celles  du  bail  à  ferme, 
et  tous  ces  modes  de  culture  portaient  du  reste  le  nom 
générique  de  bail. 

P  — Nous  en  excepterons  cependant  les  â^//^^.  «  On 
appelle  alleu  ce  que  Ton  tient  sans  faire  nulle  rede- 
vance à  nuUui.  f>  (Beaumanoir,  Coutum.  de  Beauvoisis, 
ch.  4)  ;  c'est  la  terre  libre  et  franche,  sans  autre  sei- 
gneur que  son  propriétaire.  Les  alleus,  très  nombreux 
après  la  conquête,  devinrent  plus  rares  et  disparurent 
presque  complètement  C'était  la  condition  de  la  terre 
correspondant  aux  hommes  libres  :  le  nombre  de  ces 
derniers  allant  toujours  en  décroissant  jusqu'à  l'éta- 
blissement de  la  féodalité  par  suite  de  la  misère,  les 
alleux  devinrent  de  plus  en  plus  rares.  Un  grand  nom- 
bre tombèrent  à  l'état  de  précaire,  et  d'autres  se  con- 
fondirent avec  les  bénéfices. 

Ils  disparurent  si  bien  qu'un  adage  se  forma,  dans 
les  provinces  féodales  du  nord,  disant  qu'il  n'y  avait  en 
France  aucune  terre  qui  fût  absolument  libre  :  Nulle 
terre  sans  seigneur.  S'il  n'y  avait  pas  de  titre  pour  dé- 
montrer qu'une  terre  était  un  alleu,  on  la  présumait 
de  plein  droit  fief  ou  censive.  Dans  le  midi  au  contraire 
on  disait  :  Nul  seigneur  sans  titre ^  et  dans  le  doute 
ou  l'absence  de  titres,  on  se  prononçait  pour  la  liberté 
de  la  terre.  On  y  contestait  la  théorie  de  la  sermtude 
universelle^  et  Furgole  a  écrit  un  Traité  du  Franc- 
AlleUy  dans  lequel  il  s'attachait  longuement  à  prouver 
qu'aucun  des  fondements  que  l'on  attribuait  à  cette 
théorie  n'était  solide,  et  que  l'alleu  était  la  propriété  de 
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droit  naturel  et  rationnel.  Ualleu  était  considéré  comme 
une  terre  noble,   et  son  propriétaire  pouvait  exercer 
des  droits  féodaux. 

Dès  le  début  nous  trouvons  comme  modes  d'exploi- 
tation le  bénéfice,  le  précaire  et  les  manses  ser- 
viles. 

2*  —  Le  bénéfice  est  un  domaine  que  Ton  détient  à 
charge  du  service  militaire  envers  le  seigneur  qui  Ta 
concédé.  Il  ne  peut  être  retiré  que  si  le  bénéficiaire  ne 
remplit  pas  son  obligation  ou  commet  un  crime  de 
haute  trahison.  Les  bénéfices  n'étaient  pas  héréditaires 
primitivement,  et  ce  n'est  que  lorsqu'ils  se  furent  sin- 
gulièrement multipliés  qu'ils  le  devinrent  et  se  trans- 
formèrent alors  en  fiefs.  (M.  Vignaux,  k  son  cours.) 

3*  —  Le  précaire  était  fort  ancien  et  remontait  à 
l'empire  romain.  Souvent  les  petits  propriétaires 
avaient  consenti  à  ne  plus  détenir  qu'à  titre  de  précaire 
le  petit  domaine  qu'ils  possédaient^  et  s'étaient  ainsi 
chargés  de  certains  travaux  ou  de  certaines  rentes  en- 
vers un  propriétaire  plus  riche  et  plus  puissant  qu'eux. 
Le  précaire  était  essentiellement  révocable  et  cessait  à 
la  mort  du  précariste  ;  mais  peu  à  peu  cette  concession 
à  charge  de  services  et  de  prestations  devint  héréditaire 
comme  les  bénéfices,  et  fut  la  source  de  la  censive.  La 
différence  entre  le  bénéfice  et  le  précaire  consistait 
dans  la  nature  des  services  dus  au  seigneur. 

4*»  —  Les  manses  serviles  étaient  les  parcelles  du  sol 
concédées  aux  serfs  de  la  glèbe,  aux  colons  et  aux  li- 
tes;ces  derniers  n'étaient  en  quelque  sorte  que  les 
serfe  d'origine  germanique,  et  leur  condition  ne  diffé- 
rait de  celle  des  autres  qu  en  ce  qu'ils  étaient  astreints 
au  service  militaire.  Vers  le  x*  siècle,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  fait  remarquer,  la  condition  des  serfs  s'amé- 
liora, et  les  seigneurs  renoncèrent,  entre  autres  choses. 
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au  droit  de  mainmorte  en  faveur  de  ceux  qui  vivaient 
en  communauté. 

Le  régime  de  la  propriété  change  lorsque  nous  arri- 
vons à  la  période  féodale,  et  voici  les  différentes  insti- 
tutions qui  prennent  successivement  naissance. 

5^  —  Les  fiefs  sont  une  transformation  des  anciens 
bénéfices  de  Tépoque  barbare,  et  ce  qui  les  en  distin- 
gue surtout,  c'est  la  perpétuité  du  droit  concédé.  Le 
fief  était  la  concession  libre,  gratuite,  perpétuelle  d'une 
chose  immobilière,  avec  translation  du  domaine  utile 
et  rétention  du  domaine  direct  à  charge  de  fidélité  et 
de  secours.  Nous  dirons  tout  à  Theure  ce  qu'étaient  le 
domaine  utile  et  le  domaine  direct.  Les  fiefs  s'établis- 
saient par  concession,  lorsque  le  seigneur  suzerain  déta- 
chait une  partie  de  ses  biens  pour  les  donner  au  vassal  ; 
par  recommandation,  lorsque  certains  hommes  libres, 
après  avoir  donné  leurs  alleus  au  seigneur,  les  conser- 
vaient à  titre  de  fiefs. 

Les  formalités  étaient  Y  Hommage  et  YInvestilure; 
le  Serinent  était  rapidement  tombé  en  désuétude. 
L'Hommage  était  une  cérémonie  par  laquelle  le  vassal 
se  déclarait  Thomme  du  suzerain  :  il  était  lige,  lorsqu'on 
s'obligeait  absolument  pour  le  service  militaire  ;  sim- 
ple ,  lorsque  ce  n'était  que  pour  certaines  guerres  et 
qu'on  pouvait  se  faire  remplacer.  Par  l'Investiture,  le 
seigneur  conférait  solennellement  la  possession  du 
fief.  Primitivement  les  immeubles  corporels  seuls  pou- 
vaient être  constitués  en  fiefs  ;  on  étendit  ensuite  la 
règle  aux  droits  corporels,  aux  offices,  mais  jamais  aux 
meubles.  De  même,  par  extension,  furent  admis  à 
posséder  des  fiefs  les  femmes,  les  mineurs  et  même  les 
bourgeois  :  mais  ces  derniers  n'étaient  anoblis  qu'à  la 
troisième  génération. 
Les  droits  principaux  du  suzerain  étaient  le  service 
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militaire  (nous  avons  vu  que  c'était  là  Vorigine  du  con- 
trat), le  service  des  plaids  (les  gentilshommes  ren- 
daient la  juNtice  entre  eux),  et  le  service  des  aides.  Les 
aides  consistaient  en  secours  en  argent,  et  cette  espèce 
de  redevance  est  celle  qui  rapproche  le  plus  Finféoda- 
tion  d'un  contrat  de  bail.  Les  aides  étaient  dues  lorsque 
le  seigneur  suzerain  armait  son  fils  chevalier,  mariait 
sa  fille  ou  partait  pour  la  croisade  ;  en  dehors  de  ces 
cas,  elles  étaient  gracieuses  et  n'étaient  accordées  que 
par  la  réunion  générale  des  vassaux,  du  clergé  et  des 
représentants  des  villes  libres.  On  voit  là  l'origine  des 
assemblées  délibérantes  et  du  vote  de  Timpôt.  En 
échange  de  ces  droits  et  de  beaucoup  d'autres,  tels  que 
le  retrait  féodal  et  les  droits  de  quint  et  de  requint^ 
le  seigneur  devait  au  vassal  une  loyale  protection.  S'il 
y  manquait,  le  vassal  pouvait  le  renier,  mais  au  lieu 
de  devenir  libre,  tombait  alors  sous  la  mouvance  du 
seigneur  supérieur.  Il  y  en  avait  toujours  un,  puisque  le 
roi  était  le  seigneur  fieffeux  de  tout  le  royaume.  (M. 
Vigneaux,  à  son  cours.) 

6^  Le  hail  à  cens  était  une  convention  par  laquelle  le 
maître  d'un  héritage  noble  en  transportait  le  domaine 
uUile  au  preneur  qui  le  tenait  désormais  à  titre  de  pro- 
priétaire roturier,  mais  sous  la  réserve  du  domaine 
direct  et  féodal  et  d'une  modique  rente  annuelle  appe- 
lée cens  et  destinée  à  témoigner  de  la  supériorité  du 
seigneur.  (Coquille,  Inst,  au  dr.  franc,  des  cens,) 

C'est  du  précaire  devenu  héréditaire  que  venait  la 
censive^  de  même  que  le  fief  n'était  qu'un  bénéfice 
transformé  ;  elle  différait  du  fief  seulement  quant  à  la 
nature  des  services  dus,  qui  n'étaient  pas  nobles,  sauf 
le  service  militaire,  et  qui  consistaient  en  fruits,  en 
prestations,  en  corvées.  A  part  cette  différence,  les  rap- 
ports entre  le  seigneur  et  le  roturier  étaient  calqués 
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sur  ceux  qui  réglaient  les  relations  du  seigneur  et  du 
vassal.  Les  censives  étaient  héréditaires  et  de  plus  il  y 
avait,  comme  pour  les  fiefs,  transfert  du  domaine  utile 
et  rétention  du  domaine  direct. 

Cette  distinction  entre  ces  deux  espèces  do  domaines 
était  inconnue  à  Rome  (Dumoulin,  Sur  Paris,  glose  4), 
et  fut  imaginée  par  les  feudistes  et  les  canonistes  pour 
bien  marquer  les  rapports  créés  par  ces  différents  con- 
trats. —  Le  domaine  utile,  c'était  la  propriété  même 
de  Tàéritage,  de  telle  sorte  que  le  seigneur  ou  maître 
utile  était  le  vrai  propriétaire  de  cet  héritage.  —  Le 
domaine  direct  était  le  domaine  ancien,  originaire, 
qui,  par  le  démembrement  du  domaine  utile,  n'était 
autre  chose  qu'un  domaine  de  supériorité,  qu'un  droit 
particulier  d'exiger  certains  droits  récognitifs.  (Pothier, 
de  la  Propriété,  n^  3.) 

Les  censives,  avons-nous  dit,  créaient  les  mêmes 
rapports  de  droit  que  les  fiefs,  et  comme  eux  s'établis- 
saient par  concession  ou  par  recommandation.  L'inves- 
titure nécessaire  pour  les  fiefs  s'appelait  ensaisine- 
ment  pour  les  censives  ;  l'héritier  du  censitaire  payait 
un  droit  de  rachat  identique  au  droit  de  relief,  et 
l'acheteur  de  la  censive  devait  acquitter  le  droit  de 
loch  et  ventes  (un  douzième  du  prix)  comme  l'acqué- 
reur du  fief  le  droit  de  qvAnt;  le  droit  de  lods  et  ven- 
tes était  emprunté  à  l'emphytéose  ;  nous  savons  en 
effet  que  Justinien  avait  frappé  d'une  redevance  l'alié- 
nation du  domaine  emphytéosé.  Le  seigneur  pouvait 
en  outre  exercer  le  retrait  censuel^  c'est-à-dire  prendre 
le  marché  pour  lui  en  payant  le  prix  offert,  de  même 
qu'il  pouvait  exercer  le  retrait  féodal.  Dans  certaines 
provinces  cependant,  en  Normandie  par  exemple,  les 
droits  de  mutation  n'existaient  pas. 
Le  cens  comprenait  le  chef-cens  qui  représentait 
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Tautorité  seigûeuriale  ou  le  domaine  direct  de  Tancien 
propriétaire,  et  les  gros  cens^  menu-cens^  représentant 
une  portion  des  revenus  du  terrain  concédé.  Il  consti- 
tuait, nous  dit  M.  Laferrière  (Hist.  du  Droit  fran- 
çais ^  t.  4),  un  droit  essentiellement  réel,  auquel  le  cen- 
sitaire pouvait  se  sottstraire  en  abandonnant  Timmeu- 
ble.  Cet  abandon  se  aommait  défftcerpissemmt^  avait 
lieu  en  justice  et  anéantissait  tous  les  droits  du  sei- 
gneur ;  comme  dédommagement,  nous  disent  les 
anciens  auteurs,  le  déguerpissant  devait  payer  les 
arrérages  de  Vannée  courante  et  un  terme  en  sus. 
'^  7*>Une  autre  forme  de  concession  de  terre  était  le 
bail  à  domaine  congéable,  par  lequel  le  propriétaire  ou 
foncier  cédait  au  preneur  ou  domanier  une  terre  moyen- 
nant des  deniers  d'entrée  et  une  certaine  redevance, 
appelée  la  rente  conven^ncière.  Le  domanier  avait  les 
droits  les  plus  étendus  et  pouvait  transformer  la  nature 
de  son  domaine  ;  il  y  avait  vente  de  la  superficie  sous 
faculté  perpétuelle  de  rachat,  vente  moyennant  ce 
canon  appelé  rente  convenancière,  mais  rétention  du 
fonds.  (Répertoire,  v**  Bail  à  domaine  congéable;  — 
M.  Troplong,  t.  I.)  Le  propriétaire  pouvait  donner 
congé,  quoique  le  droit  du  preneur  fût  héréditaire, 
mais  à  condition  de  rembourser  au  domanier  toutes  ses 
dépenses  à  dire  d'experts. 

Cette  tenure  à  caractère  spécial  et  ingénieux  n'exis- 
tait qu'en  Bretagne  ;  on  a  voulu  la  faire  remonter  à 
une  époque  antérieure  à  la  conquête  des  Gaules,  mais 
il  est  plus  probable  qu'elle  naquit  au  v*  ou  vi*  siècle,  à 
l'époque  de  l'invasion  des  Anglo-Saxons  en  Bretagne, 
(M.  Vigneaux  à  son  cours.)  Elle  avait  de  profondes 
racines  et  une  organisation  très  complète,  réglée  quant 
aux  détails  par  les  usages  ou  iisements  de  Rohan,  Cor- 
nouaille,  Léon,  BrouôrecetTréguier.  Après  une  longue 
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discussion^  rAssemblée  constituante  maintint  ces  bau^ 
en  les  purgeant  de  tout  ce  qui  s'y  trouvait  de  droits 
féodaux  (loi  du  €  août  1791).  Abolis  par  l'Assemblée 
législative^  ils  furent  rétablis  par  la  loi  du  9  brumaire 
an  VI,  qui  remit  en  vigueur  celle  du  6  août  1791.  Ils 
sont  encore  en  usage. 

8®  Nous  indiquerons  encore,  parmi  les  modes  d'ex- 
ploitation en  usage  autrefois,  les  batbx  à  rentes  foncières. 
Ce  contrat  transférait  au  preneur  à  la  fois  le  domaine 
direct  et  le  domaine  utile  d'un  héritage,  moyennant 
une  rente  perpétuelle,  et  Taliénateur  conservait  cepen- 
dant sur  le  fonds  un  droit  réel.  La  rente  était  irrache- 
table  et  ne  s'éteignait  que  par  le  déguerpissement  et 
la  perte  de  la  chose.  On  apporta  même  des  modifica- 
tions à  cette  règle  pour  prévenir  des  abus  ;  trouvant 
que  les  immeubles  cédés  ne  rapporteraient  pas  suffisam- 
ment, par  exemple  les  maisons,  on  les  laissait  souvent 
tomber  en  ruine  ;  alors  Charles  VII  déclara  les  rentes 
rachetables  lorsqu'il  s'agissait  de  maisons  de  ville.  Le 
preneur  avait  un  droit  réel  sur  le  fonds.  Ce  contrat 
prit  une  grande  extension  parce  qu'il  permettait  aux 
serfs  affranchis,  mais  ne  possédant  pas  de  capital,  d'ac- 
quérir une  propriété  immobilière. 

La  loi  du  29  décembre  1790,  après  la  loi  du  3  no- 
vembre 1789,  déclara  les  rentes  foncières  essentielle- 
ment rachetables,  et  l'art.  530  du  Code  civil  confirma 
ces  dispositions.  Aussi  peut-on  dire  avec  MM.  Fœiix  et 
Henrion  [Dês  rentes  fancières)^  que  le  contrat  de  bail  à 
rente  perpétuelle  ne  serait  plus  aujourd'hui  qu'une 
vente  de  la  propriété,  ayant  pour  prix  le  capital  néces- 
saire pour  racheter  la  rente^ 

9*  Il  en  serait  de  même  du  bail  à  locatairerie  perpé- 
twelle  qui  était  en  usage  dans  le  midi  de  la  France,  et 
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que  la  loi  de  1790  a  déclaré  aussi  essentiellement 
rachetable.  Elle  Ta  ainsi  assimilé  au  bail  à  rente,  ce 
qui  était  admis  par  le  parlement  de  Provence,  mais 
formellement  contesté  par  celui  de  Toulouse.  Ce  der- 
nier prétendait  que  ce  contrat  ne  transférait  au  pre- 
neur qu'à  peu  près  un  droit  d'usufruit,  ou  la  possession 
utile,  (Merlin,  v**  Locatairerie,) 

10**  Nous  donnerons  une  solution  contraire  pour  les 
baux  hérédilaires  d'Alsace,  ainsi  que  la  reconnu  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  de  1837,  et  pour  les  baux 
à  métairie  perpétuelle  encore  usités  dans  le  Limousin. 
Le  preneur  n'acquérait,  en  efifet,  en  Alsace,  par  ce 
genre  de  bail,  que  les  droits  d'un  fermier  ordinaire, 
sauf  la  transmission  de  ces  droits  à  ses  héritiers  directs. 
En  Limousin,  le  métayer  n'avait,  même  sous  l'ancien 
droit,  qu'un  droit  annuel  à  la  moitié  des  fruits,  et  le 
propriéfaire  conservait  toutes  les  actions  concernant  la 
propriété  et  même  la  possession.  On  x  e  comprend  donc 
guère  que  la  Cour  de  Cassation  ait  cm  devoir  décider 
que  les  baux  à  métairie  perpétuelle  tombaient  sous 
l'empire  des  mesures  édictées  par  les  lois  de  la  révolu- 
tion, dans  le  but  de  dégrever  la  pro;  riété  foncière  des 
prestations  perpétuelles  qui  nuisaient  à  sa  richesse  et  à 
la  liberté  des  transactions. 

La  Cour  de  Cassation  s'est  basée  pour  le  décider  ainsi 
sur  le  décret  du  2  prairial  an  II,  qui  déclare  que  les 
baux  à  culture  perpétuelle  sont  soumis  au  rachat  de  la 
part  de  celui  qui  détient  et  possède  réellement  le  bien 
grevé  de  la  prestation.  Mais  il  nous  semble  que  les 
baux  à  métairie  perpétuelle  ont  de  trop  grandes  diffé- 
rences avec  ceux  à  locatairerie  perpétuelle  pour  les 
assimiler  ainsi  ;  il  suffit  d'examiner  l'espèce  qui  avait 
motivé  l'arrêt  de  la  Cour  de  Limoges,  cassé  le  2  mars 
1835,  pour  y  trouver  les  vrais  caractères  du  colonage 
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partiaîre.  D'ailleurs,  pour  que  les  lois  que  nous  venons 
de  citer  puissent  s  appliquer  aux  baux  à  métairie  per- 
pétuelle, il  faut  faire  rentrer  ce^  derniers  dans  la  caté- 
gorie des  baux  à  culture  perpétuelle  prévus  par  le 
décret  de  Tan  11.  «  Or,  comme  le  dit  justement  M.  Trop  • 
long,  dans  une  matière  où  le  législateur  s'est  montré 
si  rigoureux  pour  les  bailleurs,  il  ne  fnut  rien  faire  par 
analogie,  car  on  courrait  le  risque  de  faire  peser  sur 
eux  des  mesures  injustes  de  dépossession.  L'empereur 
Napoléon  appelait  ces  lois,  quelquefois  si  sévères  à  force 
de  vouloir  être  démocratiques,  le  jubilé  de  la  Révolte* 
tion;  mot  piquant  qui  peint  à  merveille  l'esprit  qui  les 
avait  dictées.  Tâchons  donc  de  ne  pas  faire  d'efifbrts 
pour  les  aggraver  par  une  extension  qui  toucherait  à 
la  spoliation.  » 

11°  Nous  signalerons  encore  les  baux  à  complants^ 
usités  dans  le  midi  et  dans  l'ouest  de  la  France  pour 
favoriser  le  développement  de  la  culture  de  la  vigne. 
Ces  contrats  qui,  d'après  le  Cartulaire  de  Grenoble, 
étaient  si  anciens  qu'ils  étaient  fondés  sur  les  coutu- 
mes des  Gaules,  consistaient  à  donner  un  terrain  à 
complanter  en  vignes,  et  à  exploiter  moyennant  une 
certaine  redevance^  appelée  complanterie.  Dans  cer- 
taines provinces,  ils  transféraient  la  propriété  lorsqu'ils 
étaient  perpétuels,  et  étaient  alors  de  véritables  baux  à 
rente  ;  dans  d  autres,  au  contraire,  le  bailleur  restait 
propriétaire  malgré  l'irrévocabilité  et  la  perpétuité  de 
la  concession.  Aussi  des  avis  du  Conseil  d'Etat  de 
Tan  Vil  et  de  Tan  X  ont-ils  décidé  que  les  baux  à  com- 
plants  conitituent  de  \éritables  baux  à  ferme,  sauf  la 
durée,  dans  les  provinces  où  les  clauses  des  actes  carac^ 
térisent  la  réserve  de  la  propriété  au  bailleur. 

Les  baux  à  com plants  sont  encore  en  usage  dans  cer- 
taines provinces,  par  exemple  enPérigord.  Le  preneur 
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plante  une  vigne  et  la  prend  à  ferme,  dans  certains 
endroits,  pour  29  années  ou  28  récoltes.  Pendant  les 
deux  premières  années,  il  lui  est  permis,  en  effet,  de 
faire  venir  sur  le  terrain  complanté  des  récoltes  de 
menus  grains  ou  de  tubercules  sans  payer  de  rede- 
vance, mais  cela  lui  est  défendu  ensuite  et  il  doit  pen- 
dant la  troisième  année  laisser  reposer  la  terre. 

12**  Les  champartSj  appelés  aussi  agriers  et  terrages^ 
consistaient  dans  une  certaine  quantité  de  fruits  que 
le  propriétaire  qui  aliénait  un  fonds,  se  réservait  de 
prendre  sur  la  récolte  de  chaque  année.  Cette  tenure, 
qui  était  soumise  aux  mêmes  règles  que  les  rentes  fon- 
cières, a  été  abolie,  comme  elle,  par  les  lois  de  la  révo- 
lution. 

Il  ne  nous  reste  plus,  pour  compléter  ce  coup  d'œil 
général  jeté  sur  les  variétés  de  baux  à  ferme  dans 
notre  ancien  droit,  qu'à  nous  demander  ce  qu'était 
devenue  l'emphytéose  que  nous  avions  laissée  jfloris- 
sante  au  moment  de  la  conquête  des  Gaules  par  les 
Francs. 

13°  L'emphytéose  continua  d'être  employée  dans  les 
Gaules  avec  le  bail  à  ferme,  ainsi  que  le  prouve,  entre 
autres  documents,  une  décision  du  Concile  de  Tours, 
défendant  aux  béritiers  de  prendre  à  emphytéose  ou  a 
ferme  les  biens  des  juifs  et  des  païens.  Elle  est  égale- 
ment mentionnée  dans  les  Capitulaires,  mais  elle  sem- 
ble disparaître  à  l'époque  féodale  et  se  confondre  avec 
les  autres  espèces  de  contrats,  surtout  avec  le  bail  à 
cens.  Verbum  emphyteusis  est  (squivocum^  disait  Du- 
moulin :  «  Il  n'y  a  pas  de  véritables  emphytéoses  chez 
nous,  ajoutait  Fonmaur,  mais  seulement  des  baux  à 
cens  comme  dans  la  France  coutumière.  »  (Traité  des 
lods  et  ventes.)  Et  d'autres  auteurs  disaient  encore  : 
«  Quelques  différences  qu'il  y  ait  entre  le  fief,  l'em- 
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phytéose  et  le  cens,  Tusage  les  a  confondus  en  commu- 
niquant les  propriétées  des  uns  aux  autres.  »  (Salvaing.) 
«  Ces  deux  contrats  ne  font  qu'un  (le  bail  à  cens  et 
lemphytéose)  ;  leurs  différences  doivent  être  attribuées 
h  la  diversité  des  baux  à  cens  selon  les  lois  territoria- 
les. >?  (Despeisses,  des  Droits  seigneuriaux,  ) 

il  y  avait  cependant  de  notables  différences  entre  ces 
deux  contrats  :  le  but  de  lemphytéose  était  d'améliorer 
des  terres  incultes,  ce  qui  n'était  qu'un  but  très  secon- 
daire dans  le  bail  à  cens  ;  Temphytéose  ne  transmet- 
tait qu'un  quasi-domaine  très  différent  du  domaine 
utile,  et  tombait  en  commise  par  défaut  de  paiement 
du  prix,  ce  qui  n'avait  pas  lieu  pour  la  censive.  En 
outre,  l'emphytéote  ne  pouvait  aliéner  malgré  le 
propriétaire,  tandis  que  le  censitaire  le  pouvait,  sauf 
le  paiement  des  lods  et  ventes.  (Dumoulin,  sur  PariSy 
13,  22.) 

Les  points  de  rapprochement  consistaient  dans  la 
prestation  annuelle  due  par  le  preneur  et  dans  l'obliga- 
tion où  se  trouvait  le  censitaire  comme  l'emphytéote 
de  supporter  la  perte  partielle,  mais  non  la  perte  totale. 
Le  droit  féodal  avait,  en  outre,  emprunté  le  droit  de 
lods  et  ventes  au /az^rfô/>im;?t  de  l'emphytéjse  romaine. 
En  réalité,  il  est  donc  à  peu  près  certain  que  Ton 
confondait  ces  deux  contrats  dans  la  pratique  et  qu'il 
fallait  une  convention  expresse  des  parties  pour  sou- 
mettre un  domaine  au  régime  de  l'emphytéose  Le  nom 
ne  suffisait  pas  dans  le  doute  pour  faire  appliquer  les 
principes  du  droit  romain,  et  Dumoulin  nous  dit  que 
l'on  ne  devait  jamais  présumer  une  vraie  emphytéose  : 
nisi  expresse  et  clareprobefur. 

L'emphytéose  existait  cependant  par  elle-même,  bien 
qu'elle  parût  ainsi  absorbée  par  le  bail  à  cens  ;  elle 
existait,  mais  modifiée  et  très  peu  usitée.  Elle  n'avait 
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plus  poup  but  direct  la  mise  en  culture  de  terrains  nus 
et  stériles,  et  Texiguité  du  canon  devint  un  de  ses 
caractères  habituels  ;  cette  exiguité  était  le  résultat  de 
Taltération  des  monnaies  (M.  Troplong),  et  le  canon 
ainsi  réduit  n'était  plus  qu'une  reconnaissance  de  la 
supériorité  du  propriétaire. 

L'emphytéose  était  habituellement  perpétuelle  et 
quelquefois  temporaire  ;  mais  quelle  était  la  nature  du 
droit  de  l'emphytéote?  — Dumoulin  et  d'autres  auteurs 
pensaient  que  l'emphytéose  conférait  au  preneur  le 
domaine  utile  quand  elle  était  perpétuelle,  et  un  jus  in 
re  lorsqu'elle  était  temporaire.  Cette  doctrine  n'est  pas 
exacte,  car  le  domaine  utile  était  absolument  inconnu 
à  Rome,  et  les  textes  sur  lesquels  on  cherchait  à  ap- 
puyer cette  opinion  ne  doivent  pas  être  interprétés 
de  la  sorte.  L  emphytéose  était  presque  toujours  perpé-. 
tuelle  en  droit  romain,  et  la  loi  1  au  Digeste,  qui 
n'accorde  au  preneur  qu'un  Jus  in  re^  s'occupe  d'une 
concession  perpétuelle  ;  il  en  est  de  même  du  texte 
dans  lequel  Gaïuâ  déclare  que  l'emphytéose  n'est 
qu'un  louage.  Aussi,  Cujas,  après  avoir  dit  qu'à  Rome 
nullum  est  domlnium  utile^  décide-t-il  que  l'emphytéote 
Ti' ^(\}]L  un  quasi' domaine  :  Emphyteusis  quasi-dominium 
tribuitseu  sit  perpetuaria^  seu  temporaria  ;  ei  il  ajoute 
qu'à  moins  de  changer  le  langage  juridique,  on  ne 
saurait  dire  que  parce  qu'il  a  l'action  utile  pour  obtenir 
certain  avantage  que  donne  le  droit  de  propriété,  il  a  le 
domaine  utile.  C'est  comme  si  l'on  prétendait  que  celui 
qui  a  l'action  utile  hypothécaire  a  l'hypothèque  utile, 
(Cujas,  Code,  de  jureemphyt.^  et  Dig.  De  reivindic.^ 
1.  74.) 

Mais  même  en  traitant  la  question  au  point  de  vue 
strict  de  notre  ancien  droit  français,  il  est  probable  que 
l'emphytéote  n'avait  pas  le  vrai  domaine  utile,  celui 
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dont  nous  avons  donné  la  définition  à  propos  du  bail 
à  cens.  Malgré  les  droits  fort  étendus  qu'il  avait  de 
profiter,  indépendamment  des  fruits,  de  la  chasse,  de 
la  pêche,  de  lalluvion,  il  n'avait  pas  le  droit  d'user  et 
abuser,  ne  pouvait  profi  er  des  mines  et  des  carrières, 
et  son  droit  au  trésor  élait  fort  contesté.  Certains  au- 
teurs prétendaient  qu'il  n'avait  pas  le  droit  d'aliéner 
sans  prévenir  le  propriétaire,  ainsi  que  le  décidait  la 
Constitution  de  Justinien  ;  mais  d'autres  lui  en  recon- 
naissaient, il  est  vrai,  le  droit,  ainsi  que  celui  d'hypo- 
théquer :  ces  différentes  concessions  étaient  une 
conséquence  de  la  confusion  qui  s'était  produite  entre  ce 
contrat  et  le  cens.  Par  suite  de  cette  même  confusion, 
les  livres  des  anciens  auteurs  nous  présentent  parfois 
de  véritables  contradictions  sur  l'étendue  des  droits  de 
l'emphytéote. 

L'emphytéose  était  toujours  constituée  pour  un  temps 
assez  loiig  ;  le  plus  souvent,  elle  l'était  pour  99  ans  ou 
à  perpétuité.  Elle  pouvait  être  créée  par  contrat,  par 
testament,  ou  acquise  par  prescription  (AI.  Blondeau, 
Crest.^  p.  398  .  M.  Troplong  nous  dit  qu'ele  périssait 
par  Texpiration  du  temps  pour  lequel  elle  avait  été 
concédée,  ou  par  l'extinction  de  la  famille  ou  du  de^^ré 
appelés  à  en  profiter.  La  tacite  reconduction  n'avait 
jamais  lieu.  Nous  savons  que  la  perte  totale  éteignait 
aussi  l'emphytéose,  mais  non  la  perte  parfelle,  sauf 
quand  la  partie  restante  ne  produisait  plus  les  fruits 
suffisants  pour  payer  le  canon,  —  Justinien  décidait 
également  que  Temphytéose  prenait  fin  lorsque  le 
preneur  restait  trois  ans  sans  payer  la  redevance  (1.  2, 
Code,  de  Jure  emphyt.)  et  qu'il  pouvait  être  immédia- 
tement expulsé.  Notre  ancien  droit  réduisit  cette  durée 
à  deux  ans,  mais  on  permit  à  l'emphytéote  de  purger 
sa  demeure,  en  satisfaisant  le  propriétaire,  lors  même 
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que  les  clauses  les  plus  expresses  du  contrat  eussent 
semblé  le  lui  interdire  ;  le  juge  pouvait  même  accorder 
un  délai.  (Domat,  Lois  civiles^  tit.  4,  sect.  10.) 

L'emphytéote  devait  restituer  les  choses  en  bon  état, 
et  n'avait  droit  à  aucune  indemnité  pour  les  améliora- 
tions qull  avait  faites  à  Théritage,  lorsqu'il  s'était  en- 
gagé par  contrat  à  les  faire  ;  il  en  était  même  ainsi, 
malgré  Tavis  contraire  de  quelques  auteurs,  pour  les 
améliorations  faites  volontairement.  C  était  la  jurispru- 
dence du  Parlement  de  Paris,  et  elle  était  conforme  à 
l'esprit  du  contrat  d  emphytéose,  qui  avait  pour  but 
l'amélioration  de  la  chose.  11  eût  été,  du  reste,  à  crain- 
dre, si  on  eût  décidé  autrement,  que  le  propriétaire  ne 
pût  rentrer  dans  sa  propriété,  faute  de  pouvoir  rem- 
bourser le  preneur. 

Tels  sont  les  caractères  que  présente  l'emphytéose 
dans  l'ancien  droit  ;  ses  différences  avec  le  bail  à  ferme 
sont  réelles,  comme  il  est  facile  de  le  remarquer,  et 
nous  croyons  qu'il  ne  faut  pas  admettre  le  sentiment 
de  Cujas,  qui  ne  voyait  aucune  différence  entre  ces 
deux  contrats,  lorsque  l'emphytéose  était  temporaire  et 
que  le  bail  était  fait  pour  dix  ans  et  plus.  Le  preneur 
n'est  pas  maître,  pas  même  quasi-waïtre^  et  son  droit 
ne  comprend  jamais  autant  d'éléments  du  domaine 
utile  (M.  Troplong),  même  lorsque  ce  droit  est  \qjus  in 
re^  que  le  droit  de  l'emphytéote.  Cela  est  encore  plus 
vrai  depuis  que  le  canon  fut  réduit  et  ne  fut  plus 
considéré  comme  un  équivalent  des  fruits. 

Nous  ayons  ainsi  terminé  l'historique  rapide  des 
différents  régimes  de  la  propriété  et  des  modes  d'ex- 
ploitation en  usage  dans  l'ancienne  France  et  signalé 
leurs  rapports  et  leurs  différences  avec  le  bail  à  ferme  ; 
nous  allons  maintenant  étudier  les  règles  auxquelles  le 
Code  civil  a  soumis  ce  contrat. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS  DU  BAIL  A  FERME. 

Le  bail  à  ferme  est  un  contrat  par  lequel  une  des 
parties  s'engage,  moyennant  un  prix  que  l'autre  partie 
s^oblige  à  lui  payer,  à  procurer  à  celle-ci  pendant  un 
certain  temps  la  jouissance  d'un  fonds  rural. 

Comme  nous  Tavons  fait  observer  en  étudiant  le  bail 
en  droit  romain,  il  y  a  une  grande  analogie  entre  ce 
contrat  et  la  vente.  Les  jurisconsultes  romains  expri- 
maient cette  idée  en  disant  :  Locatio  et  conductio 
proxima  est  emptioni  et  venditioni,  iisdemque  juris 
TêguHs  consistit  (Gaïus),  et  ils  se  servaient  quelquefois 
des  termes  de  vente  et  achat  pour  désigner  le  contrat 
de  louage,  ainsi  que  nous  le  fait  remarquer  Cujas. 

Aussi  Pothier  se  laissait  il  entraîner  par  cette  affi- 
nité, lorsqu'il  écrivait  que  «  le  bail  à  ferme  s'analyse 
en  une  sorte  de  vente  que  le  bailleur  fait  au  fermier 
des  fruits  qui  seront  à  recueillir  pendant  le  temps  du 
bail.  »  [Louage,  n°  4.)  Mais  il  allait  trop  loin,  et  on  a  fait 
observer  avec  raison  qu'il  y  avait  1^  une  confusion  entre 
deux  contrats  distincts.  Pothier  avait  bien  remarqué 
que  l'objet  de  la  vente  est  un  corps  certain,  tandis  que 
celui  du  bail  est  un  droit  incorporel,  celui  de  jouir  de  la 
chose,  et  signalé  cette  difi'érence  ;  mais  la  vente  trans- 
met, en  outre,  immédiatement  la  propriété  à  l'acheteur, 
tandis  que  le  bail  ne  produit  en  faveur  du  preneur  qu'im 
droit  qui  s'acquiert  jour  par  jour.  Aussi,  dans  la  vente, 
les  risques  sont-ils  à  la  charge  de  l'acquéreur,  et,  dans 
le  bail  à  ferme,  c'est  le  bailleur  qui  les  supporte. 

Il  s'agit  donc  de  distinguer  nettement  le  bail  de  la 
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vente  malgré  leurs  caractères  communs,  qui  sont  d'être 
des  contrats  consensuels,  synallagmatiques  et  à  titre 
onéreux  ;  mais  la  difficulté  est  surtout  grande  lorsqu'il 
s'agit  précisément  d'une  vente  de  fruits.  Il  faudra  pour 
cela  rechercher  Tintention  des  parties  en  étudiant  les 
clauses  du  contrat.  Dans  l'ancien  droit,  les  auteurs 
étaient  partagés  sur  l'importance  que  l'on  devait  attri- 
buer à  certaines  clauses  pour  en  induire  la  volonté  des 
contractants.  Caroccius  se  basait  sur  ce  fait  :  les  parties 
ont-elles  stipulé  que  le  prix  serait  payé  en  une  fois  ou 
périodiquement  *^  Dans  le  premier  cas,  il  déclarait  qu'il 
y  avait  vente  des  fruits  ;  dans  le  second,  bail  à  ferme. 
C'était  aussi  l'avis  des  feudistes,  et  Fonmaur  avait  dit  : 
«  A  l'égard  de  la  vente  des  fruits,  c'est  l'unité  du  prix 
pour  toute  sa  durée  qui  la  distingue  du  louage.  Si  donc 
le  prix  est  annuel,  c'est  un  vrai  louage,  au  lieu  que  le 
bail  de  plusieurs  années  pour  une  somme  unique  n'est 
pas  un  louage,  mais  une  vente  de  fruits.  »  (Lods  et  ven- 
tes, ch.  18.) 

Pothier,  au  contraire,  disait  qu'il  n'y  avait  pas  à 
s'occuper  de  la  périodicité  du  prix  et  qu'il  fallait  seule- 
ment exan)iner  la  durée  de  la  jouissance,  et  selon 
qu'elle  était  supérieure  ou  inférieure  à  neuf  années,  il 
pensait  qu'il  y  avait  vente  ou  qu'il  y  avait  bail.  Nous 
n'hésitons  pas  à  adopter  l'avis  de  Caroccius  ;  il  y  a  sou- 
vent des  baux  déplus  de  neuf  années,  et  la  présomption 
résultant  du  paiement  du  prix  par  fractions  périodi- 
ques est  infiniment  plus  forte,  parce  qu'elle  est  conforme 
à  la  pratique.  Dans  le  bail  à  ferme,  en  outre,  les  frais 
de  culture  sont  à  la  charge  du  preneur,  et  dans  la 
vente  de  fruits,  ils  restent  à  la  charge  du  vendeur  :  on 
pourra  trouver  dans  les  clauses  relatives  à  ce  fait  un 
autre  élément  d'appréciation  de  la  volonté  des  parties. 

Il  est  un  autre  contrat  avec  lequel  le  bail  à  ferme 
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présente  des  analogies  :  c'est  l'usufruit  ;  mais  quoique 
le  fermier  ait  la  jouissance  du  fonds  et  en  perçoive  les 
fruits  comme  Tusufruitier,  leurs  droits  sont  essentielle- 
ment diflFérents,  puisque  le  premier  n'a  qu'un  droit  de 
créance,  celui  d'obliger  le  propriétaire  à  le  faire  jouir, 
tandis  que  le  second  a  sur  le  fonds  un  droit  réel  qui  lui 
permet  de  suivre  l'héritage  en  quelques  mains  qu'il 
passe.  Le  constituant  de  l'usufruitier,  lorsqu'il  a  délivré 
la  chose  et  conféré  ainsi  à  l'usufruitier  un  jus  utendi 
et  fruendiy  n'est  pas  obligé  de  le  faire  jouir,  mais  seu- 
lement de  le  laisser  jouir. 

De  cette  différence  en  découlent  d'autres  nombreuses, 
parmi  lesquelles  nous  signalerons  les  suivantes  :  Dans 
l'usufruit,  la  chose  périt  pour  l'usufruitier,  qui  est 
obligé  de  payer  le  prix  s'il  est  acquéreur  à  titre  oné- 
reux ;  dans  le  bail,  elle  périt  pour  le  propriétaire  :  ce 
dernier  devant,  en  effet,  procurer  la  jouissance  de  la 
chose,  singulis  momentis,  le  preneur  ne  doit  pas  payer 
le  fermage  si  la  choso  vient  à  périr.  —  L'usufruitier 
possède  pour  lui,  tandis  que  le  fermier  n'a  que  la  déten- 
tion de  l'objet,  et  possède  pour  le  propriétaire;  d'où, 
l'usufruitier  peut  prescrire,  tandis  que  le  fermier  ne  le 
peut.  —  Il  faut  être  propriétaire  pour  consentir  un 
usufruit,  car  c'est  aliéner  ;  le  bail  ne  constitue,  au  con- 
traire, qu'un  acte  d'administration  (au  moins  quand  il 
ne  dépasse  pas  neuf  ans,)  et  peut  être  consenti  par  de 
simples  administrateurs.  —  Enfin,  l'usufruitier  doit 
prendre  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  et  n'a 
droit  à  aucune  diminution  du  prix  lorsque  les  récoltes 
sont  détruites  par  cas  fortuits  ;  le  fermier  peut  exiger 
la  délivrance  de  la  chose  en  bon  état  de  réparations,  et 
a  droit  à  une  diminution  de  fermage  dans  le  cas  de 
perte  des  récoltes  par  cas  fortuit. 

Nous  signalerons  encore  les  différences  qui  existent 
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entre  le  bail  et  l'usufruit  quant  aux  modes  d'établisse- 
ment et  d'extinction.  Le  bail  ne  peut  être  constitué  que 
par  contrat  et  à  titre  onéreux  :  l'usufruit  peut  l'être  en 
outre  par  testament  et  à  titre  gratuit.  Le  droit  du  fer- 
mier passe  à  ses  héritiers,  tandis  que  l'usufruit  s'éteint 
par  la  mort  de  Tusufruitier. 

Le  bail  à  ferme  exige  le  concours  de  trois  éléments 
essentiels  :  une  chose,  un  prix  et  le  consentement  des 
parties.  Il  en  est  de  même  dans  la  vente  ;  mais  tandis 
que  dans  ce  dernier  contrat,  le  consentement  ne  porte 
que  sur  la  chose  et  le  prix,  dans  le  bail  il  doit  encore 
porter  sur  la  durée  :  sans  cela,  comme  l'a  déclaré  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Douai,  du  5  août  1852,  il  n'y  aurait 
point  formation  du  contrat. 

Examinons  successivement  ces  trois  éléments  cons- 
titutifs du  bail  à  ferme 


SECTION    PREMIERE. 

UNE    OHOSB. 

L'art.  1711  nous  indique  que  l'objet  du  bail  à  ferme, 
c'est  le  louage  d'un  héritage  rural;  et  un  héritage 
rural  ou  un  fonds  rural,  c'est,  comme  le  dit  Mouricault 
dans  son  rapport  au  Tribunat,  un  fonds  produisant  des 
fruits  naturels  ou  industriels.  Le  bail  à  loyer  est,  au 
contraire,  le  louage  d'une  maison  ou  d'un  bâtiment  qui 
ne  produit  que  des  fruits  civils. 

11  est  des  choses  que  1  on  ne  peut  vendre  et  que  l'on 
peut  louer:  tels  sont  les  biens  dotaux,  inaliénables  et 
pourtant  susceptibles  d'être  donnés  à  bail;  tels  sont 
encore  les  biens  qui  font  partie  d'un  majorât;  dans  ce 
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cas,  rinterdiction  de  la  vente  provient  de  la  nécessité 
de  conserver  les  biens  à  tel  ou  tel  propriétaire,  et  cette 
interdiction  n'entraîne  pas  celle  de  faire  produire  le 
fonds  en  le  donnant  à  bail,  le  louage  n'étant,  nous  le 
savons,  qu'un  acte  d'administration  et  non  d'aliénation. 

Comme  on  ne  peut  louer  que  les  choses  qui  sont  dans 
le  commerce,  il  s'ensuit  qu'on  ne  peut  affermer  celles 
qui  sont  du  domaine  public,  telles  que  les  places,  les 
grands  chemins  :  on  ne  peut  en  faire  passer 
la  jouissance  exclusive  à  un  seul.  Mais  on  peut,  et  ceci 
est  subordonné  aux  nécessités  locales,  affermer  certains 
démembrements  de  ces  choses,  par  exemple  les  empla- 
cements nécessaires  à  des  marchands  pour  stationner 
provisoirement  sur  la  voie  publique.  De  même,  bien 
qu'on  ne  puisse  donner  à  bail  une  église  ou  un  cime- 
tière, on  peut  louer  des  bancs  et  des  chaises  dans  les 
églises  et  la  tonte  de  l'herbe  des  cimetières,  parce  que 
la  destination  principale  du  lieu  ne  s'en  trouve  pas 
affectée.  C'est  ce  que  décidaient  déjà  nos  anciens  auteurs. 

On  ne  peut,  à  Tinverse,  lou:r  certaines  choses  qui 
sont  susceptibles  d'être  vendues,  comme  celles  qui  se 
consomment  par  le  premier  usage,  car  le  droit  d'en 
jouir  implique  le  droit  d'en  disposer.  Cependant,  le 
louage  en  serait  possible  s'il  était  fait  ad  ostentationem 
tantum^  c'est-à-dire  afin  de  les  montrer  à  quelqu'un 
pour  s'en  faire  honneur  et  à  charge  de  les  rendre  iden- 
tiquement. (Duranton,  Duvergier.)  En  dehors  de  ce  cas, 
les  choses  fongibles  ne  peuvent  former  Tobjet  direct  et 
principal  d'un  bail  :  elles  ne  peuvent  en  faire  partie  qu'à 
titre  d'accessoires.  Ainsi  les  pailles  et  engrais  placés 
dans  la  ferme  pour  l'amélioration  des  terres,  rentrent 
dans  le  bail  à  ferme;  ils  sont  immobilisés  par  destina- 
tion du  père  de  famille  et  le  bail  les  atteint  indirecle- 
ment  :  accessorium  sequitur principale. 
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U  en  est  de  même  lorsqu'on  convient,  dans  la  location 
d'une  fabrique,  que  le  preneur  pourra  se  servir  de 
minerais,  matières  premières,  etc.,  existant  dans  l'usine 
(arrôt  de  Paris,  mars  1822.)  Certains  auteurs  n'admet- 
'  tent  pourtant  pas  qu'il  y  ait  ici  une  vraie  location  ;  ces 
objets  ne  sont  pas  un  accessoire  nécessaire  de  Tusine, 
ne  sont  pas  immeubles  par  destination,  et  ne  suivent 
pas  la  condition  de  la  chose  principale  ;  ils  sont  vendus 
ou  prêtés  à  usage,  selon  le  cas.  (Troplong,  —  Prou- 
dfaon. 

n  est  enfin  des  choses  qui  ne  peuvent  être  ni  vendues 
ni  louées  :  il  en  est  ainsi  des  servitudes,  parce  qu'elles 
sont  inhérentes  à  un  fonds  et  ne  peuvent  exister 
séparément  ;  elles  suivent  seulement  comme  acces- 
soires la  location  du  fonds  auquel  elles  sont  attachées. 
Dans  cette  catégorie  rentrent  encore  les  choses  dont 
nous  avions  parlé  plus  haut  en  disant  qu'elles  n'étaient 
pas  dans  le  commerce,  telles  que  les  places  et  les  grands 
chemins;  elles  ne  peuvent  être  ni  vendues,  ni  aflTer- 
mées. 

On  ne  peat  louer  un  droit  d'usage  ou  d'habitation, 
tandis  qu'on  peut  aflTermer  un  droit  d'usufruit  de  même 
qu'on  peut  le  céder. 

Les  mines  peuvent  faire  l'objet  d'un  bail  à  ferme, 
mais  leur  condition  est  régie  par  une  disposition  spé- 
ciale de  la  loi  du  21  avril  181 0.  L'art.  7  de  cette  loi  porte 
que  a  la  mine  ne  pourra  être  vendue  par  lots  ou  par- 
tagée sans  une  autorisation  préalable  du  gouverne- 
ment. »  M.  Troplong  a  soutenu,  avec  un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  de  1837,  que  la  vente  partielle 
seule  était  défendue  et  non  la  location  partielle;  l'opi- 
nion contraire  est  soutenue,  avec  raison,  croyons-nous, 
par  plusieurs  auteurs,  et  la  Cour  de  Cassation  elle- 
même  l'a  consacrée  par  deux  arrêts  de  1844  et  1845. 
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La  loi  a  voulu  surtout  empêcher  la  division  deTexploi- 
tation  des  mines,  de  cette  exploitation  qui,  partagée, 
entraînerait  souvent,  comme  le  dit  M.  Marcadé,  avec 
le  plus  grand  danger  d'éboulements  et  d'inondations, 
la  perte  d'une  grande  partie  du  minerai  et  le  gaspillage 
du  gîte  par  la  multiplication  des  massifs  de  séparation 
et  l'interruption  des  filons  ;  elle  nuirait  en  même  temps 
à  l'agriculture  par  l'emploi  d'une  plus  grande  partie  de 
la  superficie  pour  les  puits,  chemins,  rigoles,  dépôts  de 
matériaux,  etc.;  or,  comme  cette  exploitation  désas- 
treuse résulterait  aussi  bien  de  louages  partiels  que  de 
ventes  partielles,  ce  serait  méconnaîre  la  pensée  mani- 
feste de  la  loi  que  de  prendre  dans  un  sens  restreint  ces 
mots  de  mine  partagée,  qui  sont  évidemment  employés 
ici  pour  la  jouissance  aussi  bien  et  plus  encore  que 
pour  la  propriété. 

Peut-on  donner  à  ferme  un  droit  de  chasse?  —  Dans 
l'ancien  droit  on  ne  le  pouvait  pas,  les  seigneurs  n'ayant 
CB  droit  que  ob  oblectamentum  et  non  ad  quœstum. 
(iMerlin,  v*  Bail.)  Actuellement,  on  peut  sans  aucun 
doute  affermer  le  droit  de  chasse  indépendamment  du 
fonds  :  c'est  un  démembrement  du  droit  de  propriété. 
Le  droit  de  chasser  dans  les  lieux  communaux  peut 
être  loué  par  les  maires,  sous  réserve  de  l'approbation 
préfectorale.  (Décret  du  25  prairial  an  XIIL) 

Mais  le  fermier  a-t-il  le  droit  de  chasser  sur  le 
fonds  qui  lui  a  été  loué?  La  question  est  très  contro- 
versée. 

M.  de  Gasparin  [Ouidê  du  propriétaire  rural)  lui 
accorde  ce  droit  en  le  considérant  comme  un  accessoire 
de  la  location  du  fonds;  M.  Duvergier  fait  de  même 
{I,  73);  M.  Duranton  veut  que  le  propriétaire  et  le  fer- 
mier en  jouissent  tous  les  deux;  M.  Troplong  et  la 
majorité  des  auteurs  pensent  qu'il  appartient  exclusive- 
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ment  au  propriétaire.  Nous  croyons  que  cette  dernière 
opinion  est  la  vraie. 

La  chasse  n'est  un  fruit  du  fonds,  nous  dit  le  juris- 
consulte Julien,  qu'autant  que  le  fonds  est  destiné  à  la 
chasse  et  que  la  chasse  en  est  le  revenu  principal  :  sinon, 
c'est  un  simple  droit  voluptuairp.  Dans  les  deux  cas,  Tu- 
sufruitier  en  jouira,  puisqu'il  profite  de  l'agrément 
comme  le  propriétaire  lui-même  ;  mais  il  n'en  est  pas  de 
même  du  fermier.  Si  l'objet  du  bail  est  une  lande,  une 
friche  stérile  dont  on  retire  seulement  en  gibier  un 
produit  périodique,  comme  le  remarque  Cujas,  le  fer- 
mier aura  le  droit  de  chasse,  puisque  ce  sera  le  moyen 
de  se  procurer  l'unique  émolument  qu'il  a  voulu  s'assu- 
rer. Mais  s'il  s'agit  d'une  ferme  produisant  des  fruits  et 
dont  la  chasse  n'est  pas  mise  en  revenu  ordinaire,  le 
droit  de  chasse  est  une  réserve  voluptuaire  conservée 
par  le  bailleur.  Le  fermier  n'a  droit  qu'aux  produits 
périodiques  de  la  chose  et  aux  accessoires  utiles,  tels 
que  le  droit  déloger  dans  les  bâtiments  ;  la  chasse  ne  lui 
donne  aucun  secours  pour  l'exploitation  du  sol,  et,  sans 
prétendre  avec  les  anciens  que  la  chasse  soit  un  privi- 
lège aristocratique,  ou  avec  les  canonistes  qu'elle  ne 
soit  qu'un  divertissement  qui  deviatab  omni  bono  opère 
(de  Perusio),  on  peut  dire  en  tous  cas  qu'elle  n'est  qu'un 
passe-temps  d'oisif. 

On  s'est  appuyé  sur  la  loi  du  28  avril  1790  sur  la 
chasse  dont  l'art.  15  est  ainsi  conçu  :  «  11  est  pareille- 
ment libre,  en  tous  temps,  aux  propriétaires  ou  posses- 
seurs et  même  aux  fermiers,...  ».  —  Cet  article,  relatif 
aux  moyens  de  diminuer  la  trop  grande  abondance  de 
gibier  dans  l'intérêt  des  récoltes,  est  exceptionnel,  et 
cette  même  loi  de  1790,  dans  les  art.  1,  13,  14,  où  elle 
règle  les  époques  où  la  chasse  est  permise,  et  où  elle 
l'autorise  en  tous  temps  dans  les  propriétés  closes,  ne 
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parle  jamais  que  des  propriétaires  ou  possesseurs  et  de 
leurs  terres  closes  ou  non  closes.  Elle  exclut  ainsi  évi- 
demment les  fermiers  et  ne  parle  d'eux  que  par  excep- 
tions dans  le  cas  prévu  par  l'art.  15;  ce  cas,  comme  nous 
venons  de  l'indiquer,  est  absolument  distinct  de  celui 
dont  s'occupent  les  autres  articles.  L'art  15  n'a  trait 
qu'au  droit  de  détruire  les  animaux  nuisibles  pour  les 
récoltes  :  le  reste  de  la  loi  parle  au  contraire  du  droit  de 
chasse,  c'est-à-dire  d'un  droit  dont  l'exercice  a  lieu  le 
plus  souvent  lorsqu'il  ne  reste  plus  de  récoltes  sur  pied  et 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  demander  s'il  y  a  ou  non  trop 
de  gibier  dans  tel  pays.  —  Nous  pensons  donc,  avec  la 
jurisprudence  et  la  grande  majorité  des  auteurs,  que  le 
droit  de  chasse  appartient  au  propriétaire  à  l'exclusion 
du  fermier.  (Arrêt  de  cassation  du  12  juin  1828.) 

Nous  ajouterons  cependant  une  autre  exception  à 
celle  que  nous  avions  indiquée  plus  haut  ;  lorsque,  par 
exemple,  une  ferme  est  louée  à  une  personne  et  que 
le  propriétaire  loue  à  une  autre  personne  l'habitation 
avec  les  jardins,  terrasses,  parc  qui  en  dépendent,  il  est 
bien  certain  que  c'est  l'agrément  de  l'objet  qui  est  donné 
à  bail,  et  que  le  preneur  doit  jouir  de  tous  les  agréments 
que  comporte  cet  objet;  le  droit  de  chasse  sera  alors 
compris  dans  les  accessoires  du  fonds  loué. 

Bien  que  nous  ayons  décidé  que  le  fermier  n'a  pas  le 
droit  de  chasse,  nous  ferons  observer  qu'il  aura  certaine- 
ment le  droit  de  se  plaindre  devant  les  tribunaux,  en 
vertu  de  l'art.  8  de  la  loi  de  1790,  des  délits  de  chasse 
que  des  tiers  viendraient  commettre  sur  son  fonds.  (Cas- 
sation, 9  avril  1836.) 

Nous  pensons  qu'il  faut  appliquer  au  droit  de  pêche 
tout  ce  que  nous  avons  dit  du  droit  de  chasse  :  admettre 
le  même  principe  et  les  mêmes  exceptions. 
On  ne  peut  prendre  à  bail  sa  propre  chose  ;  il  en  était 


Digitized  by 


Google 


-  99  -^ 
ainsi  k  Rome,  rei  stuB  conductio  nulla  est^  et  dans 
notre  ancien  droit.  Celui  qui  est  propriétaire  n'ajouterait 
r:en  à  son  droit  en  prenant  sa  chose  à  loyer  :  cela  ne 
pourrait  s'expliquer  et  avoir  de  Tutilité  que  pour  un  nu- 
propriétaire. 

Le  co -propriétaire  d'un  bien  indivis  ne  peut  louer, 
même  pour  la  part  qui  lui  appartient,  sans  le  consente- 
ment de  ses  co-propriétaires  ;  le  bail,  passé  sans  leurs 
concours,  pourrait  être  annulépourle  tout. 

Le  louage  de  la  chose  d  autrui  est  valable,  croyons- 
nous  ;  il  en  était  ainsi  dans  notre  ancienne  jurispruden- 
ce, où  il  engendrait  des  obligations.  On  se  fonde  pour 
admettre  cette  décision  sur  ce  que  le  bail  n'est  qu'un  acte 
d'administration,  et  qu'on  ne  peut  en  conséquence  lui 
appliquer  la  décision  concernant  la  vente  :  l'éQUÎté  et  la 
bonne  foi  le  demandent  ainsi,  et  sans  cela  les  relations 
les  plus  ordinaires  de  la  vie  civile  se  trouveraient  en- 
travées. Nous  pensons  que  ces  raisons  doivent  l'empor- 
ter sur  la  règle  mise  en  avant  par  les  adversaires  de 
notre  opinion,  qu'on  ne  peut  transmettre  plus  de  droits 
que  l'on  n'en  a  soi-même  ;  la  rigueur  du  principe  doit 
fléchir  devant  l'intérêt  social.  Doniat,  Pothier,  qui  étaient 
bien  moins  favorables  aux  locataires  et  aux  fermiers 
que  les  législateurs  de  1804,  admettaient  que  le  vrai 
propriétaire  était  tenu  de  respecter  les  baux  faits  par  le 
propriétaire  apparent.  Ce  sont  les  mêmes  raisons  d'inté- 
rêt général  qui  font  maintenir  les  baux  faits  par  un 
acheteur  à  réméré  et  en  général  par  toutes  personnes 
qui  ne  sont  propriétaires  que  sous  condition  résolutoire 
(art.  1773).  C'est  ainsi  que  le  décident  MM.  Duranton, 
Duvergier,  Troplong,  etc. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  a  décidé,  en  1825,  que 
le  bail  d'un  chantier  était  un  bail  à  ferme  :  tous  les  au- 
teurs considèrent  avec  raison  cette  doctrine  comme  er- 
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ronée.  Le  bail  à  ferme  est  le  louage  d'un  fonds  produi- 
sant des  fruits  naturels  ou  industriels,  et  il  est  certain 
que  le  bail  d'un  chantier  ne  peut  rentrer  dans  les  termes 
de  cette  définition. 

Les  baux  des  biens  nationaux,  des  biens  des  com- 
munes et  des  établissements  publics  sont  soumis  à  des 
règlements  particuliers  (art.  1712).  Nous  n'entrerons 
pas  ici  dans  le  détail  de  ces  divers  règlements  et  des 
conditions  spéciales  auxquelles  ces  baux  sont  assujet- 
tis ;  cela  nous  entraînerait  trop  loin  et  ne  rentre  pas 
immédiatement  dans  notre  sujet,  qui  est  de  traiter  du 
bail  à  ferme  au  point  de  vue  du  droit  civil. 


SECTION  DEUXIEME. 

UN  PRIX. 

Le  prix  est  ua  élément  essentiel  du  bail,  mais  en 
quoi  doit-il  consister  ? 

Nous  avons  vu  qu'à  Rome,  où  il  s'appelait  plus  spé- 
cialement merces^  il  pouvait  consister  en  numéraire 
ou  en  denrées  et  prestations  périodiques,  quoique  cette 
opinion  ait  rencontré  des  adversaires  convaincus.  Po- 
thier  admettait  sans  hésiter  qu'il  en  était  ainsi  dans 
notre  ancien  droit  en  ce  qui  concernait  les  baux  à 
ferme  :  «  Le  principe  que,  dans  le  contrat  de  louage, 
le  prix  doit  consister  en  une  somme  d'argent,  reçoit 
une  exception  à  l'égard  des  baux  à  ferme  d'héritages  ; 
car  le  prix  de  la  ferme  de  ces  baux  peut,  au  lieu  d'une 
somme  d'argent,  consister  en  une  certaine  quantité 
de  fruits.  »  [Louage^  n^  39,) 

Sans  chercher  à  réfuter  ici  la  distinction  que  Pothier 
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faisait  entre  les  baux  à  loyer  et  les  baux  à  ferme,  nous 
déciderons  que  nous  ne  voyons  aucun  motif  pour  ne 
pas  admettre  que,  sous  l'empire  du  Code^  le  prix  de 
toute  espèce  de  louage  puisse  consister  en  autre  chose 
qu'en  argent,  en  prestations  en  nature.  M.  Duvergier 
soutient  une  opinion  contraire,  mais  celle  que  nous 
adoptons  est  suivie  non  seulement  par  les  auteurs  qui, 
comme  M.  Marcadé,  admettent  que  le  prix  de  la  vente 
peut  consister  en  denrées,  mais  même  par  ceux  qui 
exigent  que  le  prix  de  la  vente  soit  en  argent  mon- 
nayé (M.  Troplong).  Nous  avons  déjà  traité  cette  ques- 
tion en  droit  romain,  et  nous  ajouterons  seulement 
qu'on  ne  voit  aucune  raison  pour  qu'il  n'en  soit  pas 
ainsi  sous  l'empire  de  notre  loi  moderne.  Comment, 
ainsi  que  le  remarque  M.  Marcadé,  pourrait-on  ne  pas 
voir  des  louages  dans  cette  foule  de  baux  qui  se  font  si 
fréquemment  pour  des  redevances  en  nature  ?  Et  le 
Code  ne  traite-t-il  pas  du  colonage  partiaire  dans  le 
titre  de  louage  ?  —  Nous  ferons  seulement  observer 
qu'il  faut  que  les  choses  constituant  le  prix  soient  don- 
nées en  toute  propriété  et  non  pas  seulement  en  jouis- 
sance :  sians  cela,  cène  serait  plus  qu'un  contrat  in- 
nommé se  rapprochant  du  louage  et  de  l'échange. 

Il  est  évident,  à  fortiori^  que  le  prix  peut  consiste 
partie  en  argent,  partie  en  denrées,  telles  que  fruits, 
oiseaux  de  basse-cour,  etc.,  ce  qui  a  lieu  si  fréquem- 
méat. 

Le  prix  du  bail,  comme  celui  de  la  vente,  doit  être 
sérieux,  stipulé  avec  l'intention  de  l'exiger  ;  le  bail 
n'existerait  pas  s'il  avait  été  consenti  pour  une  somme 
insignifiante,  nummo  uno.  Mais,  au  contraire  de  ce 
qui  a  lieu  dans  la  vente,  la  vileté  du  prix  n'est  pas  une 
cause  de  rescision  du  contrat;  le  législateur  a  pensé, 
avec  raison,  que  le  motif  de  l'art.   1674  n'existait  pas 
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dans  le  bail,  et  que,  si  un  propriétaire,  pressé  par  le 
besoin  d*urgent,  peut  se  laisser  entraîner  à  vendre  un 
bien  au-dessous  de  sa  valeur,  il  ne  se  laissera  pas  aller 
à  le  louer  un  .prix  trop  modique.  Aussi  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Cassation  a  décidé  qu'un  bail  fait  pour  un  ca- 
non inférieur  à  la  moitié  de  la  véritable  valeur  du  fer- 
mage ne  pouvait  être  annulé  pour  vileté  du  prix.  (Cass., 
12  mars  1824.) 

Il  doit  être  également  certain,  c'est-à-dire  déterminé 
au  moment  du  contrat.  Serait  donc  nul  le  bail  où  Ton 
aurait  laissé  la  déterïnination  du  prix  à  l'arbitrage  de 
l'une  des  parties  ;  il  n'y  aurait  pas  de  prix  en  réalité, 
puisque  la  partie  désignée  resterait  libre  de  ne  pas  en 
fixer.  —  Mais,  de  même  que  dans  la  vente,  le  prix  se- 
rait suffisamment  déterminé,  s'il  était  remis  à  lappré- 
ciation  d'un  tiers  désigné  au  moment  du  contrat. 

Si  le  tiers  désigné  ne  peut  ou  ne  veut  fixer  le  prix, 
le  contrat  sera-t-il  nul  ?  Dans  la  vente  il  n'y  a  pas  de 
doute,  et  Ton  pourrait  être  tenté  d'appliquer  la  même 
règle  au  bail  à  ferme  :  d'autant  plus  que  la  loi  au  Code, 
De  Cont.  Empt.^  qui  formule  pour  la  vente  le  principe 
admis  par  l'art.  1592  de  notre  Code,  en  faisait  applica- 
tion au  louage.  Pothier  donne  cependant  une  solution 
contraire  :  «  Dans  le  contrat  de  louage,  dit-il,  ptda 
d'une  maison  ou  d'une  métairie,  le  locateur  qui  n'e:5t 
pas  à  portée  de  l'occuper  ou  de  l'exploiter  par  lui-même 
étant  pressé  de  la  louer,  et  le  conducteur  de  son  côté 
ayant  besoin  de  se  pourvoir,  on  doit  présumer  que 
lorsque  les  parties  s'en  sont  rapportées  à  une  personne 
pour  Je  prix  du  loyer  ou  de  la  ferme,  leur  intention  n  a 
pas  été  que  le  contrat  n'eût  pas  lieu,  si  elle  ne  faisait 
pas  l'estimation  ;  mais  qu'elle  a  été,  au  contraire,  qu'il 
aurait  lieu  pour  le  prix  qui  serait  estimé  par  d'autres 
experts.  » 
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Les  motifs  de  Pothier  sont  équitables  et  fort  sérieux  ; 
mais  il  peut  arriver  que  cette  hâte  du  locateur  et  du 
fermier  de  contracter  ensemble  ne  se  rencontre  pas 
dans  l'espèce  ;  alors  comment  décider  ?  Par  les  circons- 
tances, croyons-nous,  qui  ont  précédé  le  contrat  et  par 
les  autres  clauses  qui  pourront  faire  connaître  la  vo- 
lonté des  parties  :  par  exemple,  on  considérera  si  le 
terme  pour  entrer  en  jouissance  est  prochain,  et  si  le 
locateur  trouverait  difficilement  un  autre  fermier,  et  le 
fermier  un  autre  fonds  à  louer. 

Le  prix  du  bail  peut  parfois  n'être  pas  exprimé  dans 
le  contrat  et  n'être  que  tacitement  convenu  ;  il  en  est 
ainsi  lorsque  le  prix  du  loyer  de  certaines  choses  est 
réglé  par  l'usage  des  lieux.  Dans  les  tacites  réconduc- 
tions, ou  tout  est  tacitement  convenu,  le  prix  est  censé 
le  même  que  celui  de  la  location  précédente. 


SECTION  TROISIEME. 

DU    CONSENTEMENT. 

Comme  dans  la  vente,  le  consentement  des  parties 
doit  exister  sur  la  chose  et  sur  le  prix  ;  mais  il  doit  in- 
tervenir en  outre  sur  la  durée,  qui  est  un  élément  es- 
sentiel du  bail. 

Les  parties  doivent  être  d'accoM  sur  le  contrat  lui- 
même,  et  il  n'y  aurait  pas  concours  de  volontés  si  l'un 
des  contractants  croyait  louer  et  l'autre  acheter. 

Il  en  est  de  même  si  je  crois  vous  donner  à  ferme  ma 
propriété  de  Bordeaux  et  que  \ous  pensiez  qu'il  s'agit 
de  celle  de  Périgueux,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consente- 
ment sur  la  chose  louée*  L'erreur  sur  les  qualités  subs- 
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tantielles  de  la  chose  suffit  également,  maïs  non  Ter- 
reur qui  ne  porte  que  sur  des  qualités  accessoires, 
comme  si  Ton  croit  louer  une  terre  lorsqu'il  s'agit 
d'une  prairie  ou  des  terrains  bons  au  lieu  de  médio- 
cres :  dans  le  premier  cas  il  n'y  a  pas  de  contrat,  dans 
Je  second  le  bail  existe.  On  doit  aussi  être  d  accord  sur 
l'usage  pour  lequel  la  chose  est  louée. 

le  consentement  doit  en  outre  porter  sur  le  prix  ;  si 
donc  le  fermier  ne  voulait  donner  que  mille  francs  de 
ferme  et  que  le  propriétaire  en  voulût  deux  mille,  il 
n'y  aurait  pas  formation  du  contrat.  Si  c'était  l'inverse 
et  que  le  bailleur  eût  cru  louer  pour  mille  francs  et  le 
fermier  pour  deux  mille,  le  bail  serait  parfaitement  va- 
lable, car  celui  qui  consent  à  donner  deux  mille  francs 
de  loyer  consent  à  plus  forte  raison  à  en  donner  mille  ; 
ces  mille  francs  sont  compris  dans  les  deux  mille 
qu'il  voulait  donner. 

Le  consentement  doit  enfin  porter  sur  la  durée  du 
bail.  Le  plus  souvent  cette  durée  sera  exprimée  dans 
le  bail  lui-même  ;  sinon,  elle  pe  it  s'induire  des  cir- 
constances et  des  clauses  particulière-,  et  le  Code  nous 
indique  (art.  1774)  des  présomptions  légales  du  temps 
pour  lequel  sont  consentis  cerlains  baux.  L'art.  1709 
exige  que  le  bail  ne  soit  consenti  que  pour  un  certain 
/m/?^.  Nous  savons  qu'autrefois  on  était  au  contraire 
favorable  aux  baux  de  longue  durée  et  même  perpé- 
tuels ;  le  Code  admet  bien  les  baux  de  longue  durée, 
mais  non  les  baux  perpétuels.  «  La  perpétuité,  dit  M, 
Troplong,  répugne  à  nos  idées  ;  elle  est  incompatible 
avec  les  principes  de  liberté  que  les  loi?  modernes  ont 
établis  pour  les  choses  comme  pour  les  personnes.  »  Le 
plus  souvent  les  baux  ont  lieu  pour  3,6,  9  années; 
pour  les  baux  à  ferme  cependant,  la  durée  des  baux  est 
bien  plus  longue,  et  c'est  avec  raison  que  les  écono- 
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mîstes  et  les  agronomes  se  sont  efforcés    de  faire 
entrer  l'usage  des  baux  de  longue  durée  dans  la  pra- 
tique. 

Le  bail  peut  être  consenti  à  vie,  et  il  faudra  alors 
dans  certains  cas  examiner  les  clauses  spéciales  du 
contrat  pour  décider  s'il  Q'y  a  pas  une  constitution  d'u- 
sufruit ;  mais  le  seul  fait  d'avoir  abandonné  la  jouis- 
sance à  une  personne  pour  toute  sa  vie  ne  suffit  pas 
pour  enlever  au  contrat  le  caractère  d'un  bail.  On  peut 
même  faire  un  bail  pour  la  vie  de  plusieurs  personnes 
successivement;  mais,  s'il  était  stipulé  pour  plus  de  trois 
tôtes,  il  donnerait  lieu  au  rachat,  comme  touchant  à 
ce 5  charges  d'une  durée  excessive  dont  la  loi  du  18  dé- 
cembre 1790  a  voulu  débarrasser  la  propriété  fon- 
cière. 

Un  bail  dont  la  durée,  quoique  indéfinie,  est  subor- 
donnée à  une  condition  casuelle,  n'est  pas  un  bail  per- 
pétuel. Il  existe  encore,  dans  le  Limousin  et  dans  l'Al- 
sace, des  baux  héréditaires  ou  à  coloriage  perpétuel. 
Quand  la  ligne  directe  vient  à  s'éteindre,  le  colonage 
perpétuel  est  résolu  ;  car,  ainsi  que  le  fait  remarquer 
M.  Troplong,  il  n'est  perpétuel  que  de  nom  et  ne  passe 
pas  aux  branches  collatérales.  «  Il  en  est  de  même  du 
bail  héréditaire  :  il  porte  la  mort  dans  son  sein,  puis- 
qu'il est  destiné  à  périr  avec  la  race  du  fermier.  » 

Pour  être  valable,  le  consentement  doit  émaner  de 
personnes  capables  et  agissant  dais  les  limite"*  de  leur 
capacité. 

Les  mineurs  et  les  interdits  ne  peuvent  ni  donner  ni 
recevoir  à  loyer  ;  il  en  est  de  même  de  la  femme  non 
séparée,  à  moins  de  circonstances  qui  fassent  présumer 
qu'elle  n'a  agi  que  dans  les  limites  de  l'administration 
domestique. 
Les  mineurs  émancipés,  le^  personnes  pourvues  d'un 
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conseil  judiciaire  sont  au  contraire  capables  de  con- 
tracter un  bail,  ainsi  que  la  femme  séparée  de  biens  ; 
le  pouvoir  de  donner  à  bail  est  une  conséquence  du 
pouvoir  d'administrer. 

Il  faut  appliquer  au  mari,  au  tuteur  et  au  mineur 
émancipé  les  dispositions  des  art.  1429  et  1430  :  l'art. 
1718  nous  l'indique  formellement.  Us  ne  peuvent  con- 
sentir des  baux  de  plus  de  neuf  années  ;  mais  les  baux 
passés  pour  plus  de  neuf  ans  ne  sont  pas  nuls  :  la 
femme  et  le  mineur  ont  la  faculté  de  les  faire  cesser 
à  l'expiration  de  la  période  de  neuf  ans  courant  au  mo- 
ment de  la  dissolution  de  la  communauté  ou  de  la  ma- 
jorité. 

L'usufruitier  a  le  droit  de  louer  la  chose  qui  fait  l'ob- 
jet de  son  usufruit,  mais  son  pouvoir  n'est  pas  aussi 
entier  que  celui  du  propriétaire,  et  il  ne  peut  la  louer 
que  pour  servir  aux  usages  auxquels  elle  sert  habituel- 
lement ;  telle  est  aussi  l'étendue  de  la^  capacité  du  pre- 
neur qui  sous-loue. 

De  nombreuses  incapacités  frappaient  autrefois  cer- 
taines personnes  relativement  à  certains  biens.  A  Rome, 
les  soldats  ne  pouvaient  prendre  à  ferme  des  biens  de 
campagne,  nous  l'avons  déjà  constaté,  ne  à  signis  avo- 
carentur^  et  les  fermiers  des  impôts  publics  n'étaient 
pas  admis  à  les  prendre  à  ferme  de  nouveau  tant  qu'ils 
n'étaient  pas  quittes  de  leurs  fermes.  —  En  France,  les 
étrangers  n'étaient  pas  admis  jadis  à  prendre  la  ferme 
des  revenus  publics  ;  les  officiers  du  roi  et  leur  famille, 
ainsi  que  les  gentilshommes,  ne  pouvaient  affermer  les 
biens  dépendants  des  bénéfices  ;  certaines  personnes 
ne  pouvaient  se  readre  preneurs  de  baux  judiciaires, 
etc.  ; 

Actuellement,  les  tuteurs  ne  peuvent  prendre  à  bail 
les  biens  de  leurs  pupilles  sans  l'autorisation  du  conseil 
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de  famille,  et  les  personnes  auxquelles  l'art.  1596  dé- 
fend de  se  rendre  adjudicataires  de  certains  biens  ne 
peuvent  pas  non  plus,  en  général»  en  devenir  les  loca- 
taires ou  fermiers  ;  l'art,  450  nous  en  fournit  un  exem- 
ple. 
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CHAPITRE  DEUXIEME. 

FORME    ET    PREUVE    DU    BAIL. 

Le  bail  n'est  assujetti  à  aucune  forme  spéciale,  et, 
étant  un  contrat  consensuel,  peut  se  former  verbale  - 
ment  ou  par  écrit  (art.  1714).  Les  actes  qui  en  sont 
dressés,  soit  sous  signature  privée,  soit  par  devant  no" 
taire,  ne  sont  interposés  que  pour  servir  de  preuve  du 
contrat  ou  pour  acquérir  des  droits  d'hypothèque  et 
d'exécution. 

C'est  ce  que  nous  dit  le  conseiller  d'État  Galli  dans 
Texposé  des  motifs  au  Corps  législatif,  et  le  tribun 
Jaubert  ajoute  avec  raison  «  qa'on  a  toujours  reconnu 
que,  le  louage  étant  un  contrat  consensuel,  on  pouvait 
louer  verbalement  comme  par  écrit,  et  que  le  projet 
ne  pouvait  chang  )T  ces  idées  qui  sont  déduites  de  la 
nature  des  choses,  Tobligation  existant  dans  la  cons- 
cience des  contractants  dès  le  moment  où  le  consente- 
ment réciproque  est  f(»rmé.  » 

Nous  observerons  cependant  que  si  l'intention  des 
parties  avait  été  de  subordonner  l'existence  du  bail  à 
la  rédaction  d'un  acte  authentique,  le  bail  ne  prendrait 
naissance  qu'à  partir  de  cette  rédaction.  —  En  outre, 
le  bail  étant  un  contrat  synallagmatique,  il  faut,  con- 
formément à  l'art.  1325,  deux  écrits  dans  le  cas  de 
sous-seing  privés. 

Les  baux  peuvent  aussi  être  contractés  judiciaire- 
ment. Les  baux  judiciaires,  fort  en  usage  autrefois, 
comme  nous  l'apprend  Pothier,  n'ont  presque  plus 
d'applications.  Lart.  1712  nous  indique,  en  effet,  que 
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les  baux  des  établissemeiits  publics  et  des  biens  natio- 
naux sont  soumis  à  des  formes  réglées  par  des  lois  spé- 
ciales ;  les  tuteurs  ont  le  droit  de  louer  les  biens  des 
mineurs  ;  et  la  possession  des  biens  saisis  restant  au 
saisi  jusqu'à  la  vente,  il  a  le  droit  d'administrer,  sauf 
aux  créanciers  à  surveiller  l'exercice  de  ce  droit  et  à 
intervenir  s'il  y  a  lieu.  Actuellement  il  n'y  a  donc 
guère  plus  de  bail  judiciaire  que  dans  le  cas  où  plu- 
sieurs co-propriétaires,  ne  s'entendant  pas  sur  le  choix 
d'un  fermier,  recourent  au  bail  par  licitation  et  à 
une  adjudication  du  plus  offrant* 

Les  art.  1715  et  1716  s'occupent  de  la  preuve  du 
bail,  et,  ici,  nous  entrons  dans  une  matière  régie  par 
des  lois  exceptionnelles  qui  doivent  être  interprétées 
strictement. 

Le  législateur  a,  par  ces  articles,  dérogé  aux  règles 
ordinaires  de  la  preuve,  et  nous  dit  eu  premier  lieu 
que  «  si  le  bail  fait  sans  écrit  n'a  encore  reçu  aucune 
exécution  et  que  l'une  des  parties  le  nie,  la  preuve  ne 
peut  en  être  reçue,  quelque  modique  que  soit  le  prix  et 
quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  données.  Le 
serment  peut  seulement  être  déféré  à  celui  qui  nie  le 
bail.  »  Ainsi  la  loi  prohibe  dans  ce  cas  la  preuve  testi- 
moniale d'une  façon  absolue,  même  au-dessous  de  150 
francs,  et  la  discussion  du  Code  civil  nous  apprend  que 
cette  mesure  a  été  introduite  pour  éviter  des  contesta- 
tions dispendieuses  sur  des  objets  de  peu  de  valeur  et 
dans  une  matière  où  tout  est  urgent.  «  Notre  projet  le 
défend,  dit  M.  Jaubert,  et  cette  innovation  nous  a  paru 
extrêmement  sage  ;  elle  sera  surtout  utile  pour  cette 
classe  nombreuse  qui  ne  peut  louer  que  desobjete  d'une 
valeur  modique  :  un  procès  est  leur  ruine.  Il  faut  tarir 
la  source  de  ces  procès  en  proscrivant  dans  cette  ma- 
tière la  preuve  testimoniale,  » 
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On  a  discuté  quelque  temps  sur  le  point  de  savoir  si 
Ton  ne  pouvait  pas  faire  interroger  sur  faits  et  articles 
la  partie  qui  nie  le  bail.  En  présence  des  termes  précis 
de  l'art.  1715,  certains  auteurs  et  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rennes  de  1812  avaient  admis  que  le  législateur  prohi- 
bait tout  autre  mode  de  preuve  que  la  délation  du 
serment.  Nous  croyons  que  cette  opinion  n'est  pas 
exacte  ;  les  termes  dont  se  sert  l'art.  1715  :  iv  Le  ser- 
ment pourra  seulement...»,  expriment  une  opposi- 
tion d'idée  qui  peut  se  rapporter  aussi  bien  à  la  preuve 
testimoniale  qu'à  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 
Et  nous  avons,  comme  raison  déterminante,  la  dispo- 
sition formelle  de  l'art.  324  du  Code  de  Procédure  ci- 
vile, qui  permet  l'interrogatoire  m  toutes  matières^ 
aussi  bien  pour  celles  dans  lesquelles  la  preuve  testi- 
moniale est  admise  que  pour  les  autres.  Nous  ajoute- 
rons qu'aucun  des  motifs  qui  ont  fait  interdire  ici  la 
preuve  par  témoins  n'est  applicable  à  l'interrogatoire 
qui,'  au  contraire,  a  les  mêmes  avantages  et  n'a  pas 
plus  d'inconvénients  que  le  serment.  C'est  ce  que  dé- 
cident presque  tous  les  auteurs,  MM.  Duranton,  Duver- 
gier,  Marcadé,  Aubry  et  Rau,  et  c'est  l'opinion  adoptée 
par  la  Cour  de  Cassation  dans  un  arrêt  du  12  janvier 
1864. 

Une  autre  question  importante  est  celle  de  savoir 
s'il  faut  admettre  la  preuve  testimoniale  pour  établir 
l'existence  du  bail,  si  elle  est  appuyée  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  La  doctrine  est  fort  divisée 
et  la  jurisprudence  également;  nous  pensons  qu'elle 
ne  doit  pas  être  admise. 

L'art.  1715  est  formel  et  déroge,  croyons-nous,  aussj 
bien  à  l'art.  1347  qu'à  l'art.  1341,  et  cela  nous  paraît 
d'autant  plus  certain  qu'il  ne  faut  pas  voir  dans  ces 
deux  articles  deux  règles  distinctes,  mais  une  véritable 
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théorie  de  la  preuve,  contenant  une  règle  et  des  excep- 
tions. Comme  le  dit  très  bien  M.  Guillouard  [Revue 
pratioue^  1873),  admettre  Topinion  contraire,  c'est  mé- 
connaître toute  l'économie  de  la  section  II  du  chap.  VI, 
livre  m,  du  Code  civil,  section  qui  renferme  une  règle 
unique,  posée  dans  Tart.  1341 ,  et  des  exceptions  con- 
tenues dans  les  art.  1347  et  1348  :  «  La  règle,  c'est 
l'admission  de  la  preuve  testimoniale  au-dessous  de 
150  francs  ;  l'exception  de  l'art.  1747,  c'est  l'admission 
de  la  preuve  testimoniale  même  au-dessus  de  150 
francs,  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  »  Cette  connexité  est  encore  plus  frappante,  si 
l'on  considère  les  articles  2  et  3  du  titre  XX  de  l'ordon- 
nance de  1667  à  laquelle  nos  articles  sont  empruntés. 

L'art.  1715  vient  apporter  une  exception  à  cette  règle 
générale  et  repousse  ainsi  toute  la  théorie  de  la  preuve 
et  non  pas  une  partie  seulement.  Si  le  Code  avait  voulu 
admettre  l'exception,  tout  en  proscrivant  la  règle,  il 
s'en  serait  évidemment  formellement  expliqué.  Notre 
opinion  est,  du  reste,  corroborée  par  le  passage  du  dis- 
cours de  M.  Jaubert,  que  nous  citions  tout  à  l'heure,  et 
par  le  rapport  du  tribun  Mouricault,  qui  déclare  «  que 
la  disposition  de  la  loi  est  fondée  sur  les  inconvénients 
particuliers  de  la  preuve  testimoniale  en  cette  matière, 
où  tout  est  urgent  »  [Sic,  MM.  Duranton,  Troplong, 
Marcadé,  Larombière,  Arrêt  de  Cassation,  février  1673; 
Paris,  mai  1862  ;  Nancy,  août  1871  ;  —  Contra^ 
MM.  Delvincourt,  Duvergier.  Aubry  et  Rau  ;  Cassation, 
req.  1867  ;  Rouen,  1873.) 

Lorsque  le  bail  a  reçu  un  commencement  d'exécu- 
tion, les  règles  générales  de  la  preuve  doivent  être  ap- 
pliquées, nos  articles  n'ayant  pas  été  édictés  pour  ce 
cas. 

L'art.  1716  apporte  cependant  encore  une  excep- 
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tion  lorsqu*il  s'agit  de  prouver  le  prix  ou  la  durée 
du  bail  ;  la  preuve  testimoniale  est  de  nouveau  pros- 
crite, quoiqu'il  y  ait  un  commencement  d'exécution. 
Un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  notamment  a  décidé 
que  la  durée  et  le  prix  d'un  bail  qui  a  reçu  un  com- 
mencement d'exécution  ne  peuvent  être  prouvés  par 
témoin,  même  avec  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  (Bordeaux,  29  juillet  1875,  Journal  des  arrêts  de 
la  Cour  d$  Bordeatcx^  1875,  p.  271 .) 

Dans  ce  cas,  s'il  n'existe  point  de  quittance,  le  pro- 
priétaire sera  cru  sur  son  serment  relativement  au 
prix,  nous  dit  l'art.  1716,  à  moins  que  le  fermier  ne 
demande  l'estimation  par  des  experts  ;  mais  afin 
d'empêcher  que  le  fermier  ne  demande  une  expertise 
sans  motifs  sérieux,  la  loi  décide  qu'il  en  supportera 
les  frais  si  l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré. 
La  durée  sera  déterminée  en  se  conformant  aux  pré- 
somptions établies  par  l'art.  1774  ;  plusieurs  arrêts 
l'ont  décidé  ainsi. 
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CHAPITRE  TROISIEME. 

NATURE  DU   DROIT  DU   FERMIER,  BT  DROIT  DE  SOUS-LOUER. 

Nous  allons  examiner  une  question  importante  par  les 
discussions  auxquelles  elle  a  donné  lieu,  mais  sur  la- 
quelle la  jurisprudence  et  lamajorité  des  auteurs  sem- 
blent à  peu  près  fixés.  11  s'agit  de  déterminer  le  carac- 
tère, la  nature  du  droit  du  fermier,  ou  en  général  du 
preneur,  et  de  décider  si  c'est  un  droit  personnel  ou  un 
droit  réel. 

M.  Troplong,  le  premier,  a  soutenu  que  le  droit  du 
preneur,  qui  avait  toujours  été  considéré  à  Rome  et 
dans  notre  ancien  Jroit  comme  un  droit  personnel, 
avait  revêtu  sous  Tempire  du  ('.ode  un  caractère  de  réa- 
lité ;  et,  mettant  au  service  de  cett^.  opinion  toute  sa 
conviction  et  sa  science  juridique,  il  a  fait  les  plus 
grands  efforts  pour  la  faire  triompher.  Un  certain 
nombre  d'auteurs  l'ont  suivi  dans  cette  voie  :  nous  ci- 
terons parmi  eux  M.  Démangeât  et  M.  Jozon. 

Avant  d'entrer  dans  la  discussion  même,  examinons 
les  précédents  historiques. 

A  Rome,  le  droit  du  preneur  était  extrêmement  fra- 
gile ;  la  loi  jEde  donnait  au  bailleur  le  droit  d'expulser 
son  locataire  lorsqu'il  voulait  habiter  lui-même  la  mai- 
son, et,  d'après  la  fameuse  loi  Emptorem,  le  tiers  ac- 
quéreur n'était  pas  tenu  de  respecter  le  bail.  Si  le  pro- 
priétaire vendait  une  maison  ou  un  autre  héritage 
qu'il  avait  louée  ou  baillé  à  ferme,  le  contrat  était 
rompu  par  ce  changement  de  propriétaire,  et  l'acheteur 
pouvait  user  et  disposer  de  la  chose  comme  bon  lui 
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semblait  (Domat).  11  en  était  demêrae  du  légataire,  et 
aussi  de  l'usufruitier  auquel  le  bailleur  avait  constitué 
un  droit  d'usufruit  dans  l'héritage  :  ad  exemplum  ven- 
ditionis  potesl  tcsu/ructuarius  conductorem  expellere. 
Pothier  nous  dit  que  la  raison  en  est  que  le  droit  d'usu- 
fruit étant  un  droit  dans  l'héritage  même,  il  ne  peut 
être  empêché  dans  l'exercice  de  ce  droit  par  le 
locataire  ou  fermier,  qui  n'a  de  sa  part  aucun 
droit  dans  l'héritage,  mais  seulement  un  droit  con- 
tre le  locateur  résultant  de  l'obligation  personnelle 
que  ce  locateur  a  contractée  envers  lui  par  le  bail, 

La  même  doctrine  régnait  sans  conteste  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  et  Pothier  nous  déclare  que  le 
droit  de  preneur  n'est  qu'un  droit  de  créance  personnelle, 
que  c'est  un  yiwarfrew,  et  qu'ainsi  le  conducteur  n'a 
aucun  droit  dans  la  chose  et  pas  même  la  possession 
de  cette  chose.  (Louage^  n^  285.)  Et  plus  loin  il  ajoute  : 
«Le  fermier  n'ayant  aucun  droit  dans  Théritage,  l'a- 
cheteur de  l'héritage  donné  à  bail  n'est  pas  tenu  de 
l'entretenir.  » 

Exposons  le  premier  système,  celui  de  M,  Troplong, 

A  Rome  et  dans  notre  ancien  droit,  disent  ses  par- 
tisans, le  preneur  n'avait  qu'un  droit  de  créance,  La 
conséquence  qui  en  découlait  était  que,  ce  droit  n'af- 
fectant pas  la  propriété  de  la  chose  louée,  cette  pro- 
priété pouvait  passer  pleine  et  libre  entre  les  mains  du 
tiers  acquéreur;  ce  dernier  n'était  pas  non  plus  tenu  de 
l'obligation  de  faire  jouir  le  preneur,  car  les  acquéreurs 
à  titre  particulier  ne  succèdent  point  aux  obligations 
de  leur  auteur. 

L'art.  1743  du  Code  civil  rejette  au  contraire  cette 
conséquence,  en  disant  que  le  droit  du  preneur  est  op- 
posable aux  tiers  :  il  faut  évidemment  dire  que,  puis- 
que notre  Code  adopte  des  conséquences   diamétrale- 
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ment  opposées,  il  part  d'un  principe  absolument  con- 
traire. 11  admet  donc  que  le  droit  de  conducteur  est  un 
droit  réel,  un  droit  dans  la  chose  :  tout  droit  absolu  est 
un  droit  réel  et  celui  conféré  au  preneur  par  Tart.  1743 
a  ce  caractère,  car  le  droit  réel  est  défini  par  les  doc- 
teurs :  facultas  hominis  in  re^n  competevs  sine  respectu 
ad  cerfam  personam.  (Huberus,  sur  les  InstUules.) 

L'art.  684  du  Code  de  procédure  civile  vient  encore, 
ajoute-ton,  confirmer  notre  interprétation  de  l'art. 
1743.  Dans  le  cas  d'une  saisie  du  bien  affermé  opérée 
par  les  créanciers  du  bailleur,  l'art.  684  décide  que  le 
bail  est  opposable  aux  créanciers  saisissants  et  qu'ils  doi- 
vent le  respecter  pour  le  tout  s'il  a  acquis  date  cerlaine 
avant  le  commandement.  Comment  expliquer  ce  droit 
de  préférence  ?  Ce  n'est  évidemment  pas  par  une  sim- 
ple créance  de  jouissance. 

L'art.  1743  a  donc  opéré  une  révolution  complète 
dans  la  nature  du  droit  de  preneur  ;  tout  en  ayant  con- 
servé par  mégarde  sans  doute,  dans  lart.  1709,  la  dé- 
finition du  louage  que  donnait  Pothier  et  en  y  parlant 
de  l'obligation  de  faire  jjuir,  le  législateur  a  montré 
par  l'art.  1 743  son  véritable  sentiment.  Sans  doute  il 
eût  été  préférable  qu'il  s  en  expliquât  plus  clairement, 
mais  il  est  bien  d'autres  matières  aussi  importantes  où 
le  Code  présente  de  l'obscurité. 

«  Moi  aussi,  dit  M.  Troplong,  je  voudrais  que  le  lé- 
gislateur montrât  son  infaillibilité  autant  dans  la  con- 
ception de  la  pensée  légale  que  dans  la  formule  qui  la 
revêt.  Combien  cette  perfection  rendrait  plus  simple  et 
plus  coulante  la  tâche  de  l'interprète  !!  Mais  qui  ne  sait 
que  la  prévoyance  de  la  loi  se  trouve  trop  souvent  en 
défaut,  et  sans  sortir  du  Code  civil,  n'y  a-t-il  pas  dans 
cette  œuvre,  si  remarquable  du  reste,  des  lacunes  sans 
nombre,  des  réticences  pleines  d'embarras,  des  inco- 
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hérences  inexplicables?  Mon  contradicteur  M.  Du- 
vergier  a-t-il  oublié  que  la  théorie  de  la  transcription, 
établie  par  la  loi  de  Tan  VII  et  si  favorable  à  la  stabi- 
lité des  mutations  d'immeubles,  a  été  écartée  par  les 
rédacteurs  du  Code  par  une  espèce  d'escamotage  qui 
laisse  dans  plusieurs  de  ses  dispositions  un  défaut  d  u- 
nité  dont  tous  les  bons  esprits  sont  frappés  ?  Est-ce  que 
M.  Duvergier  lui-même  n'a  pas  signalé  la  rédaction 
équivoque  du  Code  civil  dans  les  dispositions  par  les- 
quelles il  a  modifié  ce  système  de  la  loi  de  brumaire  an 
Vil  ?  Et  plus  lard,  lorsque  le  législateur,  revenant  sur 
lui-même,  eût  été  poussé  à  réformer  une  partie  de  ce 
qu'il  avait  fait,  son  langage  et  sa  pensée  ont-ils  été 
bien  nets  et  bien  francs  dans  les  art.  883  et  884  du 
Code  de  procédure  civile?  Et  cependant  il  ne  s'agis- 
sait rien  moins  dans  tout  ceci  que  d'une  des  bases  fon- 
dementales  de  la  propriété  et  du  crédit!!! 

»  Mais  j'arrive  à  la  définition  que  le  Code  civil  a  don- 
née de  la  vente  (art.  1582)  :  de  la  vente,  disais-je,  qui, 
chez  nous,  a  des  effets  si  diflférents  de  ceux  que  l'ancien 
droit  lui  attribuait.  Et  qu'y  trouvé-je  tout  d'abord  ? 
précisément  une  définition  conforme  à  celle  qu'en  don- 
nait Africain  11  Il  est  vrai  que  l'intention  du  législa- 
teur ne  tarde  pas  à  se  révéler  par  d'autres  textes  qui 
démontrent  que  les  expressions  de  l'art.  1582  ne  cor- 
respondent pas  à  ridée  qu'il  voulait  rendre  et  qu'il  s'est 
laissé  influencer  dans  son  langage  par  le  langage 
de  ses  prédécesseurs.  Eh  bien,  c'est  aussi  ce  que  je  dis 
de  l'art.  1709  :  sans  doute  il  est  copié  dans  i'othier 
comme  l'art.  1582  était  copié  dans  les  lois  romaines. 
Mais  l'art.  1743  vient  ensuite  pour  en  modifier  la  por- 
tée et  en  expliquer  la  formule  incomplète.  » 

M.  Troplong  ajoute  encore  que  les  mots  ^'obligea 
faire  jouir  de  l'art.  1709  ne  lui  paraissent  en  aucune 
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façon  devoir  nécessairement  exclure  la  pensée  de  la 
transmission  d'nn  droit  réel.  La  preuve  en  est  que  la 
c\à\i^%  promettre  de  faire  jouir  se  trouvait  jadis  dans 
tous  les  baux  à  rente,  qui  cependant  transféraient  la 
propriété. 

Nous  répondrons  de  la  manière  suivante  à  cette 
théorie,  avec  la  jurisprudence  et  presque  toute  la  doc- 
trine : 

Les  précédents  d'abord  sont  pour  nous  ;  il  est  incon- 
testable, et  les  partisans  de  Vopinion  adverse  l'avouent 
en  essayant  de  s'en  faire  une  arme  en  leur  faveur, 
qu'on  a  toujours  considéré  le  droit  de  preneur  comme 
un  droit  personnel.  lien  a  été  ainsi  même  sous  l'em- 
pire de  la  loi  de  1792,  ainsi  que  je  le  montrerai  plus 
loin.  Eh  bien  !  quelques  reproches  d'obscurité  ou  de 
contradictions  partielles  que  Ton  puisse  adresser  à 
l'œuvre  du  législateur  de  1804,  il  faut  au  moins  conve- 
nir qu'en  présence  d'une  œuvre  aussi  magistrale  et 
d'une  aussi  grande  valeur,  il  ne  faut  pas  supposer  les 
incohérences,  et  qu'il  ne  faut  les  admettre  que  lorsqu'elles 
sont  bien  évidentes.  —Pour  qu'il  en  fût  ainsi  dans 
la  question  qui  nous  occupe,  il  faudrait  que  le  raison- 
nement de  nos  adversaires  fût  absolument  inattaqua- 
ble et  qu'on  ne  pût  concilier  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 1743  avec  la  personnalité  du  droit  de  preneur. 

Or,  en  est-il  ainsi  ?  Non  certainement,  et  l'impossi- 
bilité d'expliquer  les  dispositions  de  la  loi  est  purement 
imaginaire.  En  notre  matière,  la  loi  a  dérogé  au  droit 
commun,  aux  principes  ordinaires  sur  l'effet  des  con- 
ventions, et  elle  a  voulu,  par  un  motif  d'équité  et  afin 
d'assurer  dans  des  vues  d'intérêt  général  la  liberté  et 
la  sécurité  du  preneur,  que  l'acquéreur  de  la  chose 
louée  fût  personnellement  associé  aux  obligations  du 
bailleur.  —  Dans  la  vente  faite  aux  tiers  acquéreurs, 
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on  pouvait  autrefois  insérer  cette  obligation  d'entrete- 
nir le  bail  :  le  Cbde  a  voulu  que  cette  obligation  s'y 
trouvât  sotis  entendue,  à  ihoins  de  convention  contraire. 
C'est  une  disposition  toute  de  faveur. 

Et  nous  en  trouvons  la  preuve  dans  les  travaux  pré- 
paratoires. L3  conî^eiller  d'Etat  Galli,  après  avoir  dit  que 
l'art  1743  dérogé  à  la  règle  dft  là  loi  Emptoremfundi, 
ajoute  :  «  Cette  loi  Emptorem  funài  avait  bien  son  mo- 
tif, niais  il  n'était  aprô^  totit  qu'Urtè  subtilité  ;  et  par 
ctet  article  combien  de  contestations  ne  va  ton  pas  écar- 
ter! >^  Le  tribun  Moiiricault  était  encore  plus  catégo- 
rique :  ^  Mais  qU'ifn portent  ces  considérations,  disait-il, 
(celles  sur  lesquelles  s'appuyait  la  loi  Emptorem)  ?  N'est- 
il  donc  pas  de  principe  qu'on  ne  peut  transmettre  à  au- 
triii  plus  de  drbits  qu'on  n'eti  a  soi-même?  Le  vendeur 
qiii,  par  un  bail  constaté,  s'est  dessaisi  pour  un  temps 
convenu  de  là  jouissance  dé  sa  chose,  et  dont  l'obliga- 
tidn  jinhcipale  est  de  faire  jouir  le  preneur,  peut  il  donc 
vendre  ou  léguer  à  un  tieb  sa  propriété  dégagée  de  cette 
obligation  ?  Odcr'oyait  ainsi  favoriser  les  ventes  ;  et  l'on 
décourageait  lés  établissements  d'agriculture,  d'usines 
ôt  de  manufactures.  »  Et  lé  tribun  Jaubert  dit  aussi 
<(  quecétteiniiovation  étali;  iappelée  par  Tintérêt  pub  ic, 
surtout  à  l'égard  des  baux  ruraux.  Les  baux  à  longues 
années  sont  léà  plus  favorables  à  l'agriculture  :  ce  sont 
eux  qui  inviteilt  le  plUs  lê>  fermiers  à  faire  à  la  terre 
des  aVancbs  dont  ils  seront  certains  d'être  remboursés. 
Qu'est-ce  qiii  importe  le  plus  àlEtat?  sont-ce  les  mula- 
tîons  parmi  les  propri^^taires  ?  Non,  sans  doute  :  la  bonne 
culture,  l'entretien  des  canaux  ;  le  perfectionnement  des 
dessèchements,  la  création  des  prairies  artificielles, 
etc..  » 

Cette  décision  du  Code  est-elle  donc  si  extraordinaire, 
même  en  regard  des  principes  anciens?  Mais  l'ancienne 
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jurisprudence  elle-même  avait  admis  plusieurs  excep- 
tions au  principe  que  le  successeur  à  titre  singulier 
n'était  par  obligé  d'entretenir  le  bail  fait  sans  auteur. 
Pothier  en  énumère  au  moins  cinq,  parmi  lesquelles 
celle  qui  concerne  Tacquéreur  d'un  fonds  appartenant 
au  fisc  :  la  clause  d'entretenir  le  bail,  quoique  non  ex- 
primée au  contrat  de  vente,  y  était  sous-entendue. 

Le  droit  intermédiaire  avait  cherché  également  à 
appliquer  cette  décision,  et  une  loi  de  l'Assemblée  cons- 
tituante avait  admis  une  exception  en  faveur  des  biens 
ruraux.  Si  les  baux  n'excédaient  pas  six  années,  le  nou- 
vel acquéreur  ne  pouvait  troubler  le  fermier  ;  si  les  baux 
excédaient  six  années,  l'acquéreur  était  autorisé  à  faire 
cesser  le  bail,  toutefois  avec  des  tempéraments,  et  après 
avoir  payé  une  préalable  indemnité.  Il  fallait  compléter 
la  réforme,  comme  le  dit  M.  Jaubert  ;  le  principe  ancien 
était  que  l'acquéreur  pût  déposséder  le  fermier  :  le  prin- 
cipe nouveau  est  qu'il  ne  puisse  le  faire,  sauf  convention 
contraire,  bien  entendu. 

C'est  donc  dans  un  but  d'intérêt  public,  dans  le  but  de 
favoriser  surtout  les  locataires  et  les  fermiers,  que  le  lé- 
gislateur de  1804  a  édicté  l'art.  1743.  Rien  n'est  changé 
dans  la  nature  du  droit  du  preneur  :  il  reste  personnel 
comme  à  l'origine,  puisqu'il  continue  d'avoir  pour  fonde- 
ment l'obligation  dont  il  est  né.  Le  tiers  acquéreur  est 
naturellement  et  justement  obligé  d'entretenir  le  bail 
comme  le  bailleur,  puisqu'il  est  subrogé  implicitement 
à  tous  les  droits  de  ce  dernier. 

Passons  à  l'argument  tiré  de  l'art.  684  du  Code  deproc. 
civ.  Nous  ne  dirons  pas  que  les  créanciers  saisissants 
sont  associés  aux  obligations  du  bailleur,  mais  nous 
répondrons  que  déjà  la  règle  de  l'art.  684  existait  dans 
l'ancien  droit,  où  pourtant  la  personnalité  du  droit  du 
preneur  était  incontestable  et  incontestée.  En  principe  il 
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n'aurait  pas  dû  en  être  ainsi,  ainsi  que  Tavouait  Pothier, 
«  et  il  n'aurait  dû  rester  au  preneur  d'autre  ressource 
que  de  venir  à  l'ordre  avec  les  autres  créanciers,  pour  les 
dommaf^es  que  lui  devrait  le  bailleur  pour  inexécution 
du  bail;  înais  par  un  tempirament  d'équité,  la  loi  vou- 
lait qu'il  pût  conserver  le  bénéfice  de  son  contrat.  » 
{tout.  (T  Orléans,  des  criées,  n**  52.) 

C'était  donc,  alors  comme  aujourd'hui,  un  tempéra- 
ment d'intérêt  général  que  la  loi  apportait  à  la  rigueur 
des  principes. 

Nous  dirons  enfin  que  la  loi  de  1855,  quia  soumis  à  la 
formalité  de  la  transcription  les  baux  de  plus  de  18  ans, 
de  même  que  les  actes  translatifs  ou  constitutifs  de  droits 
réels,  loin  de  pouvoir  être  invoquée  contre  notre  opinion , 
la  confirme  absolument,  La  discussion  qui  l'a  précédée  le 
P' ou ve  d'une  façon  complète,  et  le  rapporteur,  M.  de 
Belleyme,  disait  qu'il  importait  que  le  droit  du  preneur 
fût  public,  puisque,  bien  quil  soit  purement  personnel, 
il  est  opposable  aux  tiers. 

Signalons  une  conséquence  qui  prouve  l'inexactitude 
de  l'opinion  qui  admet  la  réalité  au  droit  du  preneur. 
;lm  le  preneur  a  un  droit  réel  sur  la  chose,  l'acquéreur 
n'est  tenu  que  de  le  laisser  Jouir  :  il  ne  peut  être  obligé 
de  le  faire  Jouir.  M.  Troplong,  il  est  vrai,  n'admet  pas 
cett^  conclusion,  qui  nous  paraît  pourtant  certaine  :  les 
droits  réels  établis  sur  la  cho.^e  d'autrui  n'imposent  au 
propriétaire  qui  les  subit  que  des  obligations  négatives. 
—  Le  droit  du  preneur  est  donc  personnel,  car  nous  savons 
que  l'acquéreur  est  tenu,  de  même  que  le  bailleur,  de 
faire  Jouir  le  preneur  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  la  loi,  et 
le  passage  que  nous  avons  cité  plus  haut  du  tribun 
Mouricaulti  le  dit  expressément. 

Certains  auteurs  cependant,  tels  que  MM.  Aubry  et 
Rau,  tout  en  admettant  la  personnalité  du  droit  du 
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preneur,  ne  croient  pas  que  Tacquérenr  soit  tenu  de  le 
faire  Jouir  y  parce  que  l'ayant-cause  à  titre  particulier 
n'est  jamais  tenu  des  dettes  de  son  auteur.  Nous  pen- 
sons que  là  n'est  pas  la  vérité,  et  que  l'acquéreur  qui 
succède  aux  droits  personnels  du  bailleur,  succède  égale- 
ment à  ses  obligations^  ces  droits  et  ces  obligations 
étant,  comme  le  dit  M.  Démangeât,  indivisibles. 

La  doctrine  qu'ont  admise  les  art.  1725,  1726  et  1727 
sur  la  garantie  que  le  bailleur  doit  au  preneur  est  abso- 
lument la  même  que  celle  exposée  par  Pothier,  et  qu'il 
regardait  comme  une  conséquence  du  principe  que  le 
preneur  n'a  qu'un  droit  personnel.  Or,  il  nous  est  im- 
possible d'expliquer  autrement  les  dispositions  de  la  loi, 
qui  sont  formelles  ;  nous  devons  donc  encore  en  con- 
clure que  cette  théorie  implique  nécessairement  le 
maintien  du  principe  que  le  preneur  n'a  aucun  droit 
dans  la  chose  louée. 

Nous  ajouterons,  pour  termi ner  Vexamen  de  cette  ques- 
tion, que  si  Ion  admet  que  le  droit  du  preneur  est  réel, 
il  faut  admettre  également  qu'il  est  immobilier  ;  nous 
pensons  au  contraire  que  puisqu'il  consiste  dans  une 
simple  créance  de  jouissance,  il  est  mobilier,  car  son 
objet  est  essentiellement  mobilier,  puisque  c'est  l'obli- 
gation  où  se  trouve  le  bailUmr  de  faire  jouir.  <^  L'action 
du  fermier,  disait  Pothier,  n'a  pour  objet  que  d'être  mis 
à  même  de  percevoir  les  fruits,  lesquels,  devenant  meu- 
bles par  la  perception,  le  forcent  de  se  contenter  d'un 
droit  mobilier,  c'est-à-dire  d'un  droit  qui  tend  à  acqué- 
rir des  meubles.  »  M.  Colmet  de  Santerre  cependant, 
tout  en  admettant  la  personnalité  du  droit  du  preneur, 
prétend  qu  il  est  immobilier,  en  se  fondant  sur  ce  que 
la  nature  d'une  créance  dépend  de  la  nature  de  l'objet 
dû,  qu'il  s'agisse  de  la  propriété  ou  de  la  jouissance. 
Cela  n'est  pas  exact,  car  l'obligation  du  bailleur  est  une 
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obligation  de  faire,  et  un  fait  est  mobilier  et  non  im- 
mobilier. 

Parmi  ceux  qui  ont  suivi  la  doctrine  de  M,  Troplong, 
il  en  est  qui  l'ont  un  peu  modifiée,  en  déclarant  que 
le  droit  du  preneur  était  un  droit  mixte  qui  serait  per- 
sonnel dans  son  ensemble  et  contre  le  bailleur,  mais 
réel  dans  des  circonstances  exceptionnelles  et  vis-à-vis 
destiers.  (V.  entre  autres  M.  Jozon,  Revtce pratique).  Ces 
auteurs  admettant  comme  nous,  par  exemple,  que  le 
droit  du  preneur  tombe  dans  la  communauté,  expliquent 
cette  conséquence  en  disant  que  le  droit  réel  et  im- 
mobilier tombe  dans  la  communauté  comme  accessoire 
du  droit  personnel  et  mobilier,  de  même  que  l'hypothè- 
que qui  garantit  une  créance.  Mais  cette  théorie  doit 
être  rejetée,  la  distinction  entre  les  droits  réels  et  les 
droits  personnels  résultant  de  la  nature  des  choses  :  ces 
deux  droits  sont  opposés  par  essence,  et  il  répugne  à  la 
raison  d'admettre  cette  combinaison.  —  Nous  l'avons 
déjà  dit,  l'obligation  du  bailleur  est  une  obligation  de 
faire,  et  un  fait  étant  mobilier,  le  droit  du  preneur  est 
un  droit  de  créance  et  un  droit  mobilier. 

DB  LA  OBSSION  DO   BAIL   BT  DB  LA  SOUS-LOOATION. 

Le  droit  de  jouissance  conféré  par  le  bail  n'est  pas 
attaché  exclusivement  à  la  personne  du  preneur  ;  il  le 
transmet  à  ses  héritiers  et  peut  le  céder  à  des  tiers. 

L'art.  1717  lui  reconnaît  expressément  ce  droit,  en 
disant  que  le  locataire  ou  le  fermier  peuvent  sous-louer 
et  même  céder  leur  bail  à  un  autre,  si  cette  faculté  ne 
leur  a  pas  été  interdite. 

Certains  auteurs  n'ont  vu  que  peu  de  différences  en- 
tre la  cession  et  la  sous-location  ;  pour  eux  ces  deux  ex- 
pressions sont  presque  synonymes,  et  la  seule  distinction 
qu'ils  admettent,  c'est  que  souf-louer^  c'est  céder  une 
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partie  de  la  chose  louée,  tandis  que  céder  son  bail^  c'est 
louer  la  chose  en  totalité  • 

Il  n'en  est  pas  ainsi  ;  par  la  cession,  le  preneur  met 
absolument  en  son  lieu  et  place  le  cessionnaire,  qui  ac- 
quiert ainsi  tous  ses  droits  et  est  soumis  à  toutes  ses 
obligations.  Dans  la  sous-location,  au  contraire,  c'est  un 
nouveau  contrai  qui  se  forme,  entièrement  distinct  du 
premier  quant  à  ses  clauses  particulières  et  à  ses  effets. 
En  l'absence  de  convention  spéciale,  ce  nouveau  contrat 
sera  régi  par  les  règles  ordinaires  du  bail,  alors  môme 
que  Irt  sous-locateur  serait  astreint  à  des  obligations 
particulières  envers  le  locateur  primitif,  ou  aurait  des 
droits  plus  étendus  que  ceux  conférés  par  la  loi  au  pre- 
neur. 

Ce  qui  prouve  bien,  du  reste,  l'inexactitude  du  sys- 
tème que  nous  repoussons,  c'est  que  la  sous-location 
peut  être  totale  et  la  cession  partielle  :  c'est  incontestable. 

Les  conséquences  de  la  différence  qui  existe  entre 
la  sous-location  et  la  cession  de  bail  sont  nombreuses 
et  importantes. 

Le  sous-fermier  peut  invoquer  l'art.  1720  et  deman- 
der que  la  chose  lui  soit  livrée  en  bon  état  de  répara- 
tion ;  le  cessionnaire  est  obligé  de  la  recevoir  dans  l'état 
où  elle  se  trouve. 

Le  sous- locataire  jouit,  pour  le  prix  des  fermages, 
du  privilège  établi  par  l'art.  2102,  n**  1,  tandis  que  le 
cédant  ne  peut  évidemment  pas  l'invoquer. 

Les  clauses  particlilières  insérées  dans  le  bail  primi- 
tif peuvent  être  invoquées  par  le  cessionnaire  et  lui 
être  opposées,  tandis  que  le  sous -locataire  n'a  pas  le 
droit  d'en  profiter  et  n'est  pas  obligé  de  les  subir,  s'il 
n'y  a  pas  de  conventions  spéciales  à  ce  sujet. 

11  est  enfin  une  autre  difl^é^ence,  mais  qui  n'est  pas 
admise  par  tous  les  auteurs,  La  cession  établit  des  liens 
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étroits  entre  le  cessionnaîre  et  le  bailleur,  et  ils  peu- 
vent agir  directement  l'un  contre  l'autre  pour  l'exécu- 
tion des  premières  conventions.  Il  n'en  est  pas  de  même, 
prétend- on,  dans  les  sous-locations.  Nous  pensons 
cependant  que  bien  que  le  sous-bail  constitue  une  loca- 
tion nouvelle,  il  n'en  crée  pas  moins  des  rapports 
directs.  Dans  les  limites  du  sous-bail,  le  bailleur  origi- 
naire a  une  action  directe  contre  le  sous-fermier  pour 
l'exécution  de  ses  engagements,  et  il  n'en  est  pas 
réduit  à  exercer  seulement  les  actions  du  fermier  en 
vertu  de  l'art.  1166.  Les  adversaires  de  cette  opinion 
ont  dit  qu'on  ne  pouvait  l'admettre,  puisque  le  sous- 
fermier  n'avait  pas  traité  avec  le  propriétaire;  —  nous 
répondons  que  cette  action,  créée  par  l'art,  1753  qui 
sans  cela  serait  inutile,  est  conférée  au  bailleur  comme 
conséquence  du  droit  de  jouissance  que  le  sous-fermier 
a  sur  sa  chose.  C'est  ce  que  décident  MM.  Aubry  et 
Rau,  IV,  §  368,  3,  et  les  nombreux  auteurs  qu'ils 
citent  ;  voir  aussi  un  arrêt  de  Cassation  du  24  jan- 
vier 1853. 

De  même  le  sous  fermier  peut  agir  directement 
contre  le  propriétaire  dans  les  limites  de  sous-bail. 

Il  est  inutile  d'ajouter  que  le  sous-locateur  reste  tou- 
jours, ainsi  que  le  cédant,  obligé  envers  le  locateur,  à 
moins  de  consentement  exprès  ou  tacite  de  ce  dernier  ; 
le  sous-bail  ainsi  que  la  cession  sont  vis-à-vis  du  pro- 
priétaire Tes  inter  alios  acta^  et  ne  peuvent  modifier  ses 
droits  ni  restreindre  ses  obligations. 

Il  peut  être  interdit  au  preneur  de  céder  son  bail  ou 
de  sous-louer,  ajoute  l'art.  1717,  et  cela  en  totalité  ou  en 
partie  ;  cette  clause  est  toujours  de  rigueur. 

Dans  notre  ancien  droit,  on  interprétait  cette  clause 
très  largement,  surtout  en  ce  qui  concernait  les  sous- 
locations  de  maison  ;  le  propriétaire  à  qui  le  preneur 
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présentait  un  sons-locataire  œque  idoneum  était  obligé 
de  l'accepter,  malgré  la  clause  insérée  au  contrat  :  il 
n'avait  pas  d'intérêt,  disait-on,  à  s'y  refuser  ;  et  Pothier, 
pour  justifier  cette  opinion,  ajoutait  :  «  C'est  une  suite 
du  grand  précepte  de  l'amour  du  prochain,  qui  est  le 
principe  fondamental  du  droit  naturel.  11  est  évident 
qu'il  nous  oblige  à  consentir  à  toutes  les  choses  qui, 
sans  nous  causer  aucun  préjudice,  peuvent  faire  plai- 
sir au  prochain.  »  C'était  la  jurisprudence  du  Châtelet 
d'Orléans,  et  c'était  aussi  celle  du  Châtelet  de  Paris. 
(Denizart,  v**  Bail  à  loyer.) 

La  clause  était  exécutée  un  peu  plus  rigoureusement 
pour  les  baux  à  ferme,  car  on  trouvait  «  qu'il  n'était 
pas  également  indifférent  d'avoir  tel  ou  tel  pour  fer- 
mier »  ;  cependant,  le  propriétaire  n'avait  que  le  droit, 
selon  les  circonstances,  de  reprendre  le  bail  s'il  ne  vou- 
lait accepter  le  bon  fermier  qu'on  lui  présentait. 

Le  Code  civil,  moins  indulgent  que  le  bon  Pothier  et 
moins  porté  à  s'occuper  du  plaisir  du  prochainy  a 
décidé  que  cette  clause  serait  de  rigueur;  c'est,  du 
reste,  une  conséquence  du  principe  que  les  conventions 
font  la  loi  des  parties.  Les  juges  n'ont  donc  pas  un  pou- 
voir d'appréciation  en  cette  matière,  et  n'ont  pas  à 
s'occuper  de  l'intérêt  plus  ou  moins  considérable  qu'au- 
rait le  preneur  à  faire  accepter  un  sous-fermier  à  sa 
place. 

La  prohibition  de  sous-louer  peut  être  faite  pour  la 
totalité  —  ou  pour  partie  et  en  termes  plus  ou  moins 
explicites  ;  voyons  comment  il  faut  l'interpréter. 

On  est  d'accord  pour  admettre  que  l'interdiction  de 
sous-louer  emporte  celle  de  céder  le  bail  ;  à  plus  forte 
raison  celle  de  sous-louer  en  partie  emporte-t-elle  celle 
de  sous-louer  en  totalité^  car,  dans  le  premier  cas,  le 
preneur  reste  sur  les  lieux,  ce  qui  est  une   garantie 
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pour  le  bailleur  ;  à  Tin  verse,  la  prohibition  de  sous- 
louer  en  totalité  ne  comprend  pas  celle  de  sous-louer 
en  partie. 

Mais  deux  arrêts,  un  d'Angers  et  l'autre  d'Amiens, 
ont  refusé  d'admettre  que  la  défense  de  céder  le  bail 
renfermât  celle  de  sous-louer.  Cette  décision  doit  être 
rejetée,  car,  s'il  est  vrai  que  la  cession  soit  quelque 
chose  de  plus  que  la^ous-location,  il  est  vrai  aussi  que 
la  volonté  du  bailleur  qui  défend  une  cession  est  de 
repousser  également  une  sous-location;  par  cette 
clause,  il  veut  évidemment  prohiber  que  sa  chose 
passe  à  d'autres  mains  que  celles  du  fermier,  et  sa 
volonté  doit  être  respectée  ;  ainsi  l'ont  décidé  plusieurs 
arrêts  et  de  nombreux  auteurs. 

La  même  raison  nous  fait  admettre  que  la  défense 
générale  de  céder  ou  sous-louer  interdit  la  cession  de 
sous-location  pour  partie  aussi  bien  que  pour  le  tout  ; 
cette  clause,  qui  exprime  une  idée  purement  et  sim- 
plement, absolument,  a  par  suite  une  signification 
absolue. 

M.  Duvergier  (I,  367)  croit  que  la  prohibition  de 
sous-louer,  si  elle  ne  défend  pas  de  faire  occuper  les 
lieux  par  un  domestique,  s'oppose  à  ce  que  le  preneur 
prête  son  habitation  à  un  ami. 

Lorsque  la  défense  de  sous-louer  n'est  pas  observée, 
le  bailleur  a  le  droit  de  demander  la  résiliation  du  bail 
pour  inexécution  des  conditions  (art.  1741)  ;  —  cette 
résolution  ne  s'opère  pas  de  plein  droit  :  la  clause  pro- 
hibitive est  obligatoire  comme  toute  autre  convention, 
et^  comme  toute  autre  convention,  est  soumise  à  l'ap- 
plication de  l'art.  1184.  Le  bailleur,  il  est  bon  de  le 
remarquer,  perdrait  tout  droit  à  demander  la  résiliation 
s'il  avait  consenti,  expressément  ou  tacitement,  à  la 
sous-location  ;  il  ne  pourrait  pas  davantage  s'opposer  à 
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sa  continuation.  Ji6  fait  de  recevoir  des  mains  du  sous- 
fermier  le  montant  des  loyers  suffit  pour  impliquer  une 
renonciation  tacite,  de  la  part  du  bailleur,  à  faire  valoir 
sa  prohibition.  (Cass,  26  juin  1869.) 
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CHAPITRE  QUATRIÈME. 

DES    OBLIGATIONS    DU    BAILLEUR. 

L'art.  1719  énumère  les  obligations  du  bailleur,  en 
nous  disant  qu'il  est  obligé  par  la  nature  du  contrat, 
et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  stipulation  parti- 
culière : 

P  De  délivrer  au  preneur  la  chose  louée  ; 

2*"  D'entretenir  cette  chose  en  état  de  servir  à  l'usage 
pour  lequel  elle  a  été  louée  ; 

3**  D'en  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  pendant 
la  durée  du  bail. 

Ces  trois  obligations  en  renferment  un  grand  nombre 
d'autres  qui  en  sont  les  accessoires  ;  aussi  allons-nous 
les  étudi(».r  successivement  et  examiner  quelle  est 
l'étendue  de  chacune  d'elles. 


SECTION  PREMIERE 

OBLIGATION    DE    DlÊLlVRBR. 

On  a  fait  observer  avec  raison  que  l'obligation  de 
délivrer  la  chose  est  de  l'essence  même  du  bail,  et 
qu'on  ne  pourrait  convenir  d'en  dispenser  le  bailleur  ; 
on  peut  convenir,  au  contraire,  qu'il  sera  dispensé  de 
fournir  certains  accessoires  ou  de  les  livrer  en  bon  état, 
ces  obligations  n'étant  que  de  la  nature  de  la  vente. 

Nous  voyons  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code 
que  si  le  bailleur  s©  trouve  hors  d'état  de  faire  la  déli- 
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vrance  du  fonds,  il  est  sujet  à  des  dommages  et  intérêts 
env.ers  le  preneur,  à  moins  que  la  chose  n'ait  péri  par 
un  accident  de  force  majeure.  Si  la  délivrance  est  pos- 
sible, elle  doit  se  faire  aux  frais  du  bailleur  ;  en  consé- 
quence, si  la  chose  n'est  pas  libre,  c'est  à  ce  dernier 
qu'il  appartient  de  prendre  les  mesures  nécessaires 
pour  lever  les  obstacles  qui  s'opposeraient  à  l'entrée  en 
jouissance  du  fermier. 

Pour  que  la  délivrance  soit  complète,  il  faut  que  le 
fonds  soit  livré  avec  tous  ses  accessoires;  —  ces  acces- 
soires comprennent  nécessairement  les  bâtiments  d'ex- 
ploitation et  les  servitudes  qui  augmentent  la  valeur 
du  fonds.  Comprennent-ils  également  «  les  fumiers, 
pailles  et  fourrages,  et  autres  choses  qu'il  est  d'usage 
dans  la  province  de  laisser  au  fermier  pour  l'exploita- 
tion »?  (Pothier,  n°  54.)  Nous  croyons  qu'en  présence  du 
silence  du  Code,  on  ne  peut  donner  une  solution  abso- 
lue, et  que  ce  point  est  laissé  à  l'appréciation  des  tribu- 
naux; ils  auront  à  examiner  les  circonstances  et  l'in- 
tention probable  des  contractants. 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  le  point  de  savoir  si  l'al- 
luvion  doit  être  comprise  dans  les  accessoires  de  la 
chose,  et  profiter  au  fermier  lorsqu'elle  survient  dans 
le  cours  du  bail.  M.  Troplong  veut,  ainsi  que  le  déci- 
dait jadis  Caroccius,  que  l'alluvion  profile  toujours  au 
fermier.  (Troplong,  I,    190).  M.  Duranton  (XVII,  ;81) 
établit  une  distinction  ;  le  fermier  profitera  de  l'allu- 
vion si  le  prix  du  fermage  n'est  pas  'fixé  à  tant  la 
mesure  ;  dans  le  cas  contraire,  il  devra  une  augmenta- 
tion de  fermage.  La  plupart  des  auteurs  admettent 
enfin  que,  dans  tous    les  cas,  le  fermier  devra  payer 
une  augmentation    de  loyer.  Nous  ferons  pourtant 
observer  qu'il  n'en  serait  pas  ainsi  si  l'alluvion  était 
insignifiante. 
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Cette  solution,  qui  était  celle  de  Pothier,  nous  paraît 
juste,  car  le  fermier  qui  a  le  droit  de  demander  une 
diminution  de  loyer  si  la  chose  est  détruite  en  partie 
(article  1722),  doit  également  être  tenu  de  payer  une 
augmentation  si  la  chose  vient  à  être  augmentée.  11 
demeurera  seulement  libre,  comme  dans  le  cas  de  la 
destruction  partielle,  de  demander  la  résiliation  s  il  ne 
peut  ou  ne  veut  payer  un  loyer  plus  fort.  (Marcadé, 
art.  1722;  Duvergier,  I,  356;  Taulier,  VI,  p.  235.) 

Nous  avons  examiné  plus  haut  si  le  fermier  avait  le 
droit  de  chasser  et  de  pêcher  sur  le  terrain  affermé  : 
nous  n'y  reviendrons  pas,  et  rappellerons  seulement  que 
nous  avons  décidé  que  c'était  au  propriétaire  qu'appar- 
tenait ce  droit. 

L'obligation  de  délivrance  impose  encore  au  bailleur 
le  devoir  de  délivrer  la  chose  en  bon  état  de  réparations 
de  toute  espèce  (art.  1720).  Sans  cela,  l'obligation  serait 
illusoire,  pusque  le  preneur  ne  pourrait  tirer  du  fonds 
le  service  sur  lequel  il  a  droit  de  compter.  Ainsi  celui 
qui  loue  un  moulin  doit  mettre  les  meules  en  état  de 
marcher,  le  canal  et  les  écluses  en  état  de  fonctionner. 

De  Tobligation  de  délivrer  en  bon  état  découle  celle 
de  garantir  les  vices  ou  défauts  qui  pourraient  empê- 
cher l'usage  du  fonds  (art.  1721.)  Nous  allons  examiner 
rétendue  de  cette  garantie. 

Il  n  est  pas  nécessaire  que  ces  vices  empêchent  abso- 
lument toute  jouissance  du  fonds,  il  suffit  qu'ils  aient 
une  certaine  gravité.  Mais  si  ces  défauts  ne  faisaient  que 
rendre  la  jouissance  moins  commode  ou  moins  agréa- 
ble, ils  ne  suffiraient  pas  pour  permettre  de  demander  la 
résiliation.  Cette  distinction  est  laissée  à  l'appréciation 
des  tribunaux,  qui  variera  évidemment  selon  les  cas  et 
les  époques.  Le  Parlement  de  Bordeaux  prononçait  tou- 
jours, par  exemple,  la  résiliation  des  baux  pour  appa* 
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rition  de  spectres  et  de  fantômes  sur  le  fonds  loué,  tan- 
dis que  celui  de  Paris  était  plus  favorable  au  maintien 
des  contrats  et  ne  voyait  pas  dans  ces  faits  des  motifs 
suffisants  de  résiliation  ;  nul  doute  qu'aujourd'hui  ce 
motif  ne  fût,  en  général,  considéré  comme  insuftî^ant 
pour  justifier  une  demande  en  résiliation. 

L'art.  1721,  dans  son  dernier  alinéa,  ajoute  que  s'il 
résulte  de  ces  vices  ou  défauts  quelque  perle  pour  le 
preneur,  le  bailleur  est  tenu  de  l'indemniser. 

Ces  dommages-intérêts  sont  dus.  croyons-nous,  que 
le  bailleur  ait  connu  ou  non  ces  défauts,  pourvu  qu'il  y 
ait  préjudice  pour  le  preneur.  Il  y  a  une  dérogation  ici 
aux  règles  de  la  vente,  quoi  qu'en  disent  d'excellents 
auteurs  :  le  texte  de  Ta  t.  1721  est  formel  et  ne  prête 
pas  à  Téquivoque  Oette  solution,  au  surplus,  est  juste, 
car  <^  celui  qui  loue  une  chose  pour  un  usage  convenu, 
doit  savoir  si  elle  y  est  propre,  et  se  trouve  ainsi  respon- 
sable, non  seulement  de  cet  usage,  mais  encore  des 
conséquences  qui  peuvent  en  résulter.  »  (Aubry  el 
Rau,  IV,  p.  477.)  Nous  ajouterons,  pourtant,  qu'il  faut 
appliquer  cette  règle  avec  un  certain  tempérament, 
lorsqu'il  s'agit  de  défauts  dont  l'existence  n'a  pu  être 
présumée  par  le  bailleur. 

Le  bailleur  doit  même  garantie  pour  les  défauts  sur- 
venus postérieurement  au  contrat  :  la  chose  reste,  en 
effet,  à  ses  risques  :  mais  il  a'est  pas  passible  dans  ce 
cas  de  dommages-intérêts. 

Nous  ferons  remarquer  qu'il  n'est  pas  tenu  des  vices 
apparents  :  car  le  preneur,  les  ayant  connus  au  mo- 
ment du  contrat,  a  tacitement  avoué  que  la  chose 
pouvait  malgré  cela  suffire  h  l'usage  auquel  elle  était 
destinée.  On  peut  même  supposer  qu'il  en  a  profité  pour 
obtenir  une  diminution  de  prix. 
Le  bailleur,  devant  délivrer  la  chose  toute  entière, 
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comme  nous  l'avons  dit,  est  garant  de  la  mesure  portée 
au  contrat.  L'art.  1765  renvoie  pour  déterminer  cette 
responsabilité  aux  art.  1617-102^^,  qui  traitent  de  la 
même  question  pour  la  Vente.  Nous  dirons  donc,  avec 
le  Code,  que  si  les  baux  sont  faits  à  tant  la  mesure, 
tout  excédent  en  déficit  de  contenance  donne  lieu  à  une 
augmentation  ou  diminution  proportionnelles  des  prix; 
si  la  dififérence  est  d'un  vingtième  en  plus,  le  fermier 
peut,  à  son  choix,  faire  résoudre  le  bail  ou  le  conserver 
en  observant  les  règles  que  nous  venons  de  rappeler. 

Si  le  bail  est  consenti  pour  un  prix  en  bloc,  et  qu'il  y 
ait  un  vingtième  en  plus,  le  fermier  pourra  faire 
résoudre  le  bail  ou  payer  le  supplément  du  prix  ;  si  la 
différence  est  en  moins,  le  bailleur  subira  une  diminu- 
tion proportionnelle  du  prix,  mais  le  fermier  ne  pourra 
faire  résilier  le  bail  qu'en  prouvant  que  ce  déficit  empê- 
che le  fonds  de  servir  à  l'usage  auquel  il  le  destinait,  ou 
lui  enlève  une  des  qualités  essentielles  qui  l'avaient 
décidé,  lui  preneur,  à  laffermer.  Il  en  serait  ainsi  si  un 
père  de  famille  quittant  une  ferme  de  15  hectares, 
comme  la  trouvant  insuffisante  pour  nourrir  et  occuper 
sa  nombreuse  famille,  en  prenait  une  autre  qu'on  lui 
affirme  avoir  20  hectares,  et  qu'il  fût  prouvé  que  cette 
ferme  n'a  que  1 4  hectares  :  il  aurait  droit  à  demander 
la  résiliation. 

De  même  que  dans  là  vente,  il  est  certain  que  l'ac- 
tion en  supplément  ou  diminution  de  prix  doit  être 
intentée  dans  l'année,  à  compter  du  jour  du  contrat. 

S'il  y  avait  deux  fonds  donnés  à  bail  par  le  même 
contrat,  on  devrait  également,  conformément  à  l'art. 
1823,  faire  compensation  jusqu'à  due  concurrence  entre 
l'excédent  et  le  déficit  de  contenance  qu'il  pourrait  y 
avoir. 
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SECTION  DEUXIÈME. 

OBLIGATION  D'ENTRETENIR. 

L'obligation  d'entretenir  la  chose  louée  indique  que  le 
bailleur  ne  peut,  dans  le  cours  du  bail,  apporter  aucun 
changement  à  la  forme  de  la  chose;  c'est  ce  que  décide 
rart.  1723. 

On  ne  peut  admettre  aucune  infraction  à  ce  principe, 
si  légère  que  soit  la  modification  apportée  à  l'état  du 
fonds  :  le  fermier  peut  avoir  en  vue  précisément  cet 
état  en  louant  l'objet,  et  il  a  le  droit  de  s'opposer  à  tout 
acte  qui  le  modifierait.  Nous  n'admettons  donc  pas, 
comme  le  faisait  Pothier,  que  si  ce  changement  de 
forme  n'avait  lieu  que  sur  une  partie  peu  considérable, 
et  que  le  propriétaire  eiit  intérêt  de  le  faire,  il  le  pour- 
rait faire  en  indemnisant  le  fermier.  Les  commenta- 
teurs et  de  nombreux  arrêts  ont  décidé  qu'il  fallait 
appliquer  strictement  notre  article. 

Ainsi,  le  bailleur  n'aurait  pas  le  droit  d'obliger  le 
fermier  à  transformer  en  prairies  des  terres  arables,  ou 
visa  versa. 

La  loi  a  également  prévu  le  cas  où,  pendant  la  du- 
rée du  bail,  la  chose  louée  subirait  une  destruction 
totale  ou  partielle  par  suite  d'un  cas  fortuit. 

Si  la  destruction  est  totale,  le  bail  est  résilié  de  plein 
droit  (art.  1722),  Toute  obligation  disparaît,  en  effet, 
entre  les  parties  contractantes  :  le  preneur  ne  peut  pas 
demander  le  remplacement  de  la  chose,  et  le  bailleur 
ne  peut  l'obliger  à  continuer  le  bail  sur  un  autre  objet. 

Il  n'est  dû  aucune  indemnité,  nous  dit  encore  l'art. 
1722,  pas  plus  que  dans  le  cas  de  destruction  partielle. 
Plusieurs  arrêis,  parmi  lesquels  deux  de  Bordeaux,  ont 
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assimilé  h  la  destruction  par  cas  fortuit  la  démolition 
ordonnée  par  l'autorité  admi  ûstrative  en  vue  d'un  ali- 
gnement. (Bordeaux,  24  déc.  1833  et  4  janvier  1854  ) 

Si  la  destruction  est  partielle,  le  preneur  peut  de- 
mander la  résiliation  ou  continuer  le  bail  en  réclamant 
une  diminution  de  prix  :  il  n'y  a  lieu  à  aucune  indem- 
nité, dans  Tun  ou  dans  l'autre  cas. 

fiOrsque  le  preneur  opte  pour  la  continuation  du 
bail,  peut  il  exiger  du  bailleur  les  réparations  né- 
cessaires pour  mettre  en  état  convenable  la  partie  du 
bien  encore  existante  et  qui  doit  être  désormais  Tobjet 
de  ce  bail  ?  Nous  allons  examiner  rapidement  cette 
question  •  elle  mériterait  d'assez  longs  développe- 
ments ik  cause  des  distinctions  qu  elle  nécessite  et  des 
controverses  qui  se  sont  élevées  à  son  sujet  ;  mais 
elle  louche  d'une  façon  secondaire  à  notre  sujet,  puis- 
quelle  n'a  trait  pour  ainsi  dire  qu'aux  bâtiments,  et 
que  les  maisons  ne  sont  que  lacce^^^oire  dans  le  bail  h 
ferme. 

M  Duvergier  et  un  arrêt  de  1826  admettent  la 
négative  comme  principe  certain  :  M  TropUmg,  au 
contraire,  prétend  que  cette  solution  est  complètement 
erronée.  Voici  comment  M.  Maroadé  (art.  1722)  tranche 
la  diffculté  ens'appuyant  sur  des  arrêts  plus  récents  de 
Paris  et  de  Douai.  «  Quand  le  feu  du  ciel  ou  toute  autre 
cause  de  destruction  vient  frapper  une  maison,  dit-il, 
trois  choses  sont  possibles  :  la  maison  peut  être  entiè- 
rement détruite,  elle  peut  ne  Fêtre  qu'en  partie,  elle 
peut  enfin  n'être  qu'endommagée..  Si  donc  il  faut 
distinguer  la  destruction  totale  et  la  destruction  par- 
tielle, il  faut  distinguer  aussi  cette  deslruction  partielle 
et  le  simple  endommagement,  car  les  trois  cas  sont 
ré.^lé3  parla  loi  d'une  façon  fort  différente,  et  cela  devait 
être,  Lii  destruction  totale  fait  cesser  le  bail  ;  la  des- 
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tructioa  partielle  donne  au  locataire  le  droit  de  le 
résilier  ou  de  le  continuer  sur  ce  qui  reste  avec  dimi- 
nution du  prix .  Le  simple  endommagement  ne  permet 
la  résiliation  ni  à  Tune  ni  à  Tautre  des  parties,  et 
oblige  seulement  le  bailleur,  d'après  le  2**  de  Tart.  1719 
et  l'alinéa  2  de  Tart.  1720,  à  réparer  le  dégât  pour 
remettre  la  chose  en  bon  état...  C'est  par  cette  distinc- 
tion que  notre  question  se  résout...  Il  est  clair,  en  effet, 
que  le  bailleur  étant  toujours  tenu,  tant  que  le  bail 
continue,  de  faire  toutes  les  réparations  autres  que  les 
locatives  (art.  1720),  le  locataire  dont  la  chose  se  trouve 
par  cas  fortuit  détruite  en  partie,  place  ce  bailleur,  en 
optant  pour  la  continuation  du  bail  sur  l'autre  partie, 
dans  Tobligation  de  la  réparer  et  de  la  lui  mettre  et 
maintenir  en  état  convenable.  Mais  s'il  fallait  y  faire 
des  travaux  de  reconstruction,  ce  ne  serait  plus  le  cas 
de  l'art.  1720,  mais  celui  de  l'art.  1722,  et  le  bailleur  ne 
serait  pas  tenu  d'accomplir  ces  travaux.  Ainsi,  des 
travaux  de  réparation  seront  toujours  dus,  un  travail 
de  reconstruction  ne  le  sera  jamais,  tel  est  le  principe  ; 
et  quant  à  l'application  de  ce  principe,  quant  à  savoir 
si,  dans  une  espèce  donnée,  tel  travail  est  ou  n'est  pas 
à  considérer  comme  travail  de  reconstruction,  il  est 
clair  que  c'est  un  point  de  fait  à  décider  par  les  cir- 
constances. » 

Notre  article  ne  parle  que  de  la  suppression  de  la 
chose  même  ;  il  peut  y  avoir  suppression  de  la  jouis- 
sance, impossibilité  momentanée  de  se  servir  de  la 
chose,  bien  qu'elle  continue  à  subsister  matériellement  ; 
on  peut  citer  le  cas  où,  en  temps  de  peste,  le  preneur 
ne  peut  venir  occuper  la  maison  qu'il  a  louée  dans  une 
ville,  parce  que  la  police  sanitaire  l'empêche  d'entrer, 
et  encore  le  cas  prévu  déjà  par  Pothier  et  discuté  par 
MM.  Euvergier  Troplong,  Marcadé  et  d'autres  auteurs, 
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où  le  locataire  d'une  auberge  sur  une  route  voit  sup- 
primer cette  route,  de  sorte  que  le  local  ne  peut  plus 
:>crvir  d auberge.  11  faudra,  dans  ces  différentes  hypo- 
thèses, permettre  au  preneur  de  demander,  suivant  les 
circonstances,  la  résiliation  du  bail,  ou  une  diminution 
de  loyer,  on  lu  cessation  momentanée  du  payeme  itde 
ce  loj-er.  Inutile  de  répéier  que  nous  raisonnons  tou- 
jours dans  rhypothèse  de  cas  fortuits. 

L'article  1722,  qui  vise  principalement  les  bâtiments, 
trouve  également  un  champ  d'application  sur  les  fonds 
de  terre  :  une  inondation,  un  débordement  peuvent 
enlever  à  une  propriété  des  portions  souvent  considéra- 
bles de  terrain  ;  le  fermier  jouira  alors  de  la  faculté  que 
lui  accorde  la  loi. 

De  l'obligation  d'entretenir  la  chose  louée,  dérive 
encore  une  autre  conséquence  :  c'est  l'obligation  pour 
le  bailleur  de  faire  les  réparations  nécessaires.  Il  est 
tenu  de  les  faire,  que  ce  soient  de  grosses  réparations 
ou  seulement  des  réparations  locatives,  si  ces  dernières 
ont  été  occasionnées  par  vétusté  ou  cas  fortuit.  Mais 
une  difficulté  se  présentait  ici  :  nous  venons  de  voir 
que  le  preneur  a  droit  à  une  diminution  de  loyer  ou 
même  aune  résiliation  dans  le  cas  de  privation  partielle 
ou  totale  de  jouissance  ;  or,  la  confection  des  travaux 
de  réparation  occasionne  évidemment  une  privation  de 
jouissance. 

L'art.  1724  a,  de  même  que  notre  ancien  droit,  con- 
cilié ces  droits  et  ces  obligations  :  il  décide  que,  si  les 
réparations  sont  urgentes  et  ne  peuvent  être  différées 
jusqu'à  la  fin  du  bail,  le  preneur  doit  les  subir,  quelque 
incommodité  qu'elles  lui  causent  et  quoiqu'il  soit  privé, 
pendant  qu'elles  se  font,  d'une  partie  de  la  chose 
louée. 

.Mais  si  les  réparations  durent  plus  de  quarante  jours, 
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le  prix  du  bail  sera  diminué  à  proportion  du  temps  et 
de  la  partie  de  la  chose  louée  dont  il  aura  été  privé.  Si 
enfin  les  réparations  sont  de  telle  nature  qu'elles  ren- 
dent inhabitable  ce  qui  est  nécessaire  au  logement  du 
preneur  et  de  sa  famille,  celui-ci  pourra  résilier  le 
bail. 

On  a  prétendu  que  la  diminution  de  loyer  n'était  due 
que  pour  ce  qui  excède  les  quarante  jours  :  cette  opi- 
nion doit  être  repoussée,  en  présence  du  texte  de  la  loi, 
qui  ne  prête  à  aucune  équivoque.  Dans  son  rapport,  le 
tribun  Mouricault  parle  également  d'une  «  diminution 
de  loyer  proportionnelle  à  la  durée  de  la  privation,  »  et, 
selon  la  remarque  judicieuse  de  Marcadé,  la  jurispru- 
dence du  Châlelet,  qui  a  été  érigée  en  règle  par  notre 
article,  déchargeait  le  locataire  du  loyer  "pour  le  temps 
qv/il  avait  élé privé  de  la  jouissance.  Nous  savons,  en 
effet,  que  cette  disposition  du  Code  a  été  empruntée  à 
l'ancienne  jurisprudence  :  l'usage  du  Châtelet  de  Paris 
était  que  le  preneur  ne  pût  réclamer  aucune  diminu- 
tion de  loyer,  lorsque  le  temps  pour  faire  les  répara- 
tions ne  durait  pas  plus  de  six  semaines  (Denizart)  ; 
notre  législation  a  pris  ce  chiffre  de  six  semaines  et  en 
a  fait  celui  de  quaranle  jours,  qui  est  plus  en  harmonie 
avec  notre  manière  de  compter. 


SECTION  TROISIEME 

OBLIGATION    DE     FAIRE    JOUIR. 


Le  bailleur  est  tenu  de  procurer  au  preneur  la  jouis- 
sance complète  du  fonds;  il  doit  donc,  après  avoir  fait  la 
délivrance  de  la  chose,  l'entretenir  en  bon  état,  comme 
nous  venons  de  le  voir,   et  il  doit  de  plus  garantir  le 
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preneur  de  tout  trouble  qui  serait  apporté  à  sa  jouis- 
sance. 

Il  est  d'abord  garant  de  tout  trouble  provenant  de 
son  fait,  et  c'est  ainsi  que  nous  avons  vu,  dans  la  sec- 
tion précédente,  qu'il  ne  peut  apporter  aucun  chan- 
gement à  la  forme  du  fonds  loué,  qu'il  ne  peut  essayer 
d'en  changer  le  mode  de  culture,  etc.;  il  est,  en  effet, 
certain  que,  puisque  le  bailleur  est  garant  du  cas  for- 
tuit, il  doit,  à  bien  plus  forte  raison,  l'être  de  son  fait 
personnel. 

Il  est  aussi  garant  des  troubles  émanant  des  tiers 
dans  certains  cas  ;  pour  examiner  l'étendue  de  éette 
garantie,  nous  distinguerons  les  troubles  de  fait  et  les 
troubles  de  droit. 

Trotcbles  de  fait.  —  Il  y  a  trouble  de  fait  lorsque  le 
tiers  ne  prétend  aucun  droit  sur  la  chose.  «  Le  bailleur 
n'est  pas  tenu  de  garantir  le  preneur  du  trouble  que 
des  tiers  apportent  par  voies  de  fait  à  sa  jouissance, 
sans  prétendre  d'ailleurs  aucun  droit  sur  la  chose  louée, 
sauf  au  preneur  à  les  poursuivre  en  son  nom  personnel.  » 
(Art.  1725.) 

Dans  le  projet  du  Code,  on  ne  s'était  pas  contenté  de 
cette  rédaction,  et  on  avait  mis  :  «  Sauf  au  preneur  à 
les  poursuivre  en  son  nom  et  à  demander  même,  s'il  y 
y  a  lieu,  une  diminution  de  prix,  suivant  ce  qui  est  dit 
à  l'art.  1726.  » 

Les  rédacteurs  du  projet  avaient  ainsi  adopté  entiè- 
rement le  système  de  notre  ancien  droit,  qui  était 
fondé  sur  un  motif  d'équité  et  que  nous  explique  Po- 
thier,  au  n**  81  du  Louage.  Mais  plusieurs  orateurs, 
entre  autres  MM.  Lacuée  et  Kegnauld  de  Saint- Jean- 
d'Angély,  de\nandèrent  la  suppression  de  la  disposition 
finale  de  l'article,  comme  étant  en  contradiction  avec 
son  principe  même.  Ils  ajoutèrent  qu'il  y  avait  contra- 
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diction  à  décharger  le  bailleur  de  toute  garantie  et  à 
autoriser  le  preneur  à  réclamer  une  diminution  de  prix 
(Fenet.  t.  14,  p.  222).  Ces  raisons  prévalurent,  et  on 
retrancha  la  fin  de  l'article  1725. 

Le  preneur  n'a  donc  pas  de  recours  en  garantie  lors- 
qu'il est  provoqué  par  des  tiers  n'invoquant  pas  un 
droit  sur  la  chose  :  il  doit  alors  se  défendre  en  son  nom. 
C'est  lui  seul  qu'ils  attaquent,  c'est  à  sa  jouissance  per- 
personnelle  qu'ils  attentent,  c'est  à  lui  seul  à  obtenir 
une  répression.  Cette  décision  est,  au  surplus,  juste, 
car  souvent  ce  sera  à  raison  de  la  personne  même  du 
preneur  qu'il  y  aura  de  pareilles  voies  de  fait  ;  et, 
dans  tous  les  cas,  c'est  au  preneur,  qui  est  sur  les 
lieux,  à  exercer  une  grande  surveillance,  et  il  ne  se- 
rait pas  juste  d'y  obliger  l.)  bailleur  souvent  fort 
éloigné. 

Nous  remarquerons  que  si  les  troubles  étaient  fort 
graves  et  sérieux,  la  solution  devrait  être  différente, 
parce  qu'alors  il  s'agirait  d'événements  de  force  majeure  ; 
on  peut  citer  comme  exemples  les  cas  où  il  s'agirait  de 
ravages  de  guerre,  d'atta(|ues  de  voleurs  attroupés, 
d'invasion  de  bandes  armées,  pour  cause  politique  ou 
autre  :  «  Prœdo^mm  more,  vel  kostium,  milites  vasta- 
verint  lolum  fundum  (Cuja?,  1.  35,  Dig.,  Loc.  cond.).  » 
Notre  article  ne  s'appliquerait  plus  dans  ces  cas,  et  ce 
serait  l'art.  1722  qui  régirait  la  matière.  Le  bailleur 
serait  alors  responsable,  en  ce  qu'il  ne  pourrait  exiger 
le  prix,  et,  selon  les  circonstances,  il  y  aurait  même 
lieu  à  résiliation . 

Nous  avons  supposé  que  le  preneur  était  en  possession 
du  fonds  :  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  le  bailleur  serait 
évidemment  tenu  de  la  garantie  de  tout  trouble  occa- 
sionné par  des  tiers,  puisqu'il  devrait  procurer  au  pre- 
neur tous  les  effets  du  contrat. 
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Un  arrêt  de  cassation  (17  mai  1866)  a  décidé  que  si 
l'administration  avait  troublé  la  jouissance  du  preneur 
par  un  acte  de  sa  compétence,  il  n'y  avait  lieu  à  aucun 
recours  contre  le  bailleur. 

Dans  le  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique, on  doit  appliquer  les  articles  21  et  23  de  la  loi 
(lu  3  mai  1841. 

Troubles  de  droit.  —  Il  y  a  trouble  de  droit  lorsque, 
avec  ou  sans  voies  de  fait,  un  tiers  porte  atteinte  à  la 
jouissance  du  preneur  en  prétendant  un  droit  de  pro- 
priété ou  de  possession  sur  le  fonds  affermé.  La  respon- 
sabilité du  bailleur  est  alors  engagée,  et  c'est  lui  qui 
doit  lutter  contre  le  tiers  ;  il  a  promis  une  jouissance 
paisible  de  la  chose;  il  doit  prendre  tous  les  moyens 
nécessaires  pour  la  procurer. 

Voyons  comment  la  prétention  des  tiers  se  mani- 
festera. Si  le  tiers  intente  lui-même  une  action  au 
fermier  comme  détenant  sans  droit  sa  chose,  quelle  sera 
l'attitude  du  preneur  en  face  de  ce  trouble  judiciaire^ 
comme  l'appelle  Pothier?  —  Il  aura  le  droit  d'appeler 
le  bailleur  en  garantie  et  de  rester  en  cause,  ou,  s'il 
le  préfère,  il  demandera  sa  mise  hors  d'instance,  en 
nommant  celui  pour  lequel  il  possède  (article  1727). 
Pothier  ne  reconnaissait  pas  au  fermier  le  droit  d'in- 
troduire une  demande  en  garantie  [Louage^  n**  91), 
lorsqu'il  n'y  avait  qu'une  simple  demande  dirigée 
contre  lui  ;  il  exigeait  qu'il  eût  dépossession  effective. 
Le  Code  a  permis  avec  raison  au  preneur  de  rester 
dans  l'instance  :  il  peut  y  avoir  intérêt,  soit  pour  pro- 
poser tous  les  moyens  bons  à  paralyser  l'action  du  tiers, 
soit  pour  faire  statuer  immédiatement  sur  son  recours 
en  garantie  contre  le  bailleur. 

Nous  ajouterons  que,  dans  l'ancien  droit,  et  il  en  est 
de  même  aujourd'hui,  le  demandeur  ne  pouvait  obli- 
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gerle  fermier  à  mettre  son  bailleur  en  cause  avant  de 
se  retirer.  Charondas  rapporte  un  arrêt  de   1563  qui  le 
décide  ainsi.  (Réponses^  liv.  3  et  71.) 

Si,  au  contraire,  le  tiers  ne  bouge  pas.  et,  après  avoir 
exercé  une  voie  de  fait,  se  tient  sur  la  défensive,  quelle 
doit  être  l'attitude  du  fennier  ?  11  ne  possède  pas,  nous 
le  savons  ;  il  n'a  que  la  détention  précaire  de  la  chose 
vis-à-vis  du  tiers  comme  vis-à-vis  du  bailleur  :  il  pos- 
sède pour  ce  dernier.  Il  ne  peut  donc  pas  exercer  les 
actions  possessoires,  pas  plus  qu'il  ne  peut  agir  au  pé- 
titoire.  Il  n*a  donc  qu'une  ressource,  c'est  d'agir  en  ga- 
rantie contre  le  bailleur  afin  de  lui  demander  de  le  faire 
jouir  paisiblement  et  de  le  dédommager  du  trouble 
qu'il  a  subi.  (MM.  Duvergier,  Troplong,  Marcadé.) 

On  a  dit  cependant  qu'il  fallait  distinguer  entre  les 
deux  actions  possessoires  et  qu'il  n'en  était  ainsi  que 
pour  la  complainte,  qui  exige  une  possession  propre- 
ment dite.  Quant  à  la  réintégrande,  on  a  prétendu 
qu'elle  peut  être  exercée  par  le  simple  détenteur  et, 
par  suite,  par  le  fermier  possesseur  précaire,  parce 
qu'elle  ne  se  fonde  que  sur  la  règle  :  spoliatus  a7ite  ont- 
nia  restituendus.  (Aubry  et  Rau,  II,  187  et  189.^ 

Quelle  sera  l'indemnité  due  parle  bailleur?  Quoique 
l'art.  1726  ne  parle  pas  de  l'éviction  totale,  nous  dirons 
que,  dans  ce  cas,  il  y  a  résiliation  du  bail  de  plein  droit. 
Dans  le  cas  d'éviction  partielle,  «  le  fermier  a  droit  à 
une  diminution  proportionnée  sur  le  prix  du  bail, 
pourvu  que  le  trouble  et  l'empêchement  aient  été  dé- 
noncés au  propriétaire.  »  (Art.  1726). 

Pour  opérer  le  calcul  de  cette  diminution,  on  se  ba- 
sera, comme  on  le  faisait  jadis,  sur  la  valeur  locative 
fixée  au  temps  du  bail.  On  ne  prendra  pas  en  considé- 
ration l'abaissement  que  le  prix  du  loyer  aurait  pu 
subir  depuis  cette  époque  et  on  ne  s'occupera  pas  non 
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plus,  évidemment,  de  Taugmentation  qui  aurait  pu  se 
produire.  Mais  cette  augmentation  entrera  en  ligne  de 
compte  pour  évaluer  le  montant  des  dommages-inté- 
rêts, dans  lesquels  on  fera  également  entrer  les  frais 
de  déménagempnt,  les  impenses  extraordinaires,  la 
perte  des  profits  que  le  locataire  aurait  retirés  d'une 
sous-location,  etc.  (Pothier,  —  M.  Troplong.) 

Cette  indemnité  ne  serait  pas  due  si  le  fermier  avait 
négligé  de  dénoncer  au  bailleur  le  trouble  survenu 
dans  sa  jouissance;  cependant,  on  admet  générale- 
ment qu'il  n'en  serait  pas  ainsi  si  le  fermier  prouvait 
que  le  bailleur  aurait  succombé  aussi  bien  que  lui,  ou 
que  le  bailleur  a  obtenu  des  dommages  contre  l'auteur 
du  trouble.  (Cass.  1825.) 

Si  le  fermier  avait  connu,  lors  du  contrat,  le  danger 
de  l'éviction,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  dommages-inté- 
rêts, à  moins  de  stipulation  formelle. 

Disons,  en  terminant  cette  matière  de  la  garantie  de 
faire  jouir,  à  qui  incombe  l'obligation  de  payer  les 
impôts. 

L'impôt  est  une  chargî  des  fruits,  comme  l'admet  la 
jurisprudence,  c'est  une  portion  du  revenu  requise  par 
l'Etat  dans  un  intérêt  général.  Malgré  cela,  on  a  con- 
sidéré que  le  bailleur,  qui  s'est  engagé  à  procurer  toute 
la  jouissance  de  la  chose,  doit  payer  l'impôt  foncier. 
Les  contributions  des  portes  et  fenêtres  sont,  au  con- 
traire, à  la  charge  du  fermier. 

La  loi  de  frimaire  an  VII  et  d'autres  lois  ont,  toute 
fois,  conservé  une  coutume  de  l'ancien  droit,  qui  con- 
siste à  obliger  le  preneur  h  faire  l'avance  de  l'impôt 
foncier  ;  à  l'inverse,  le  propriétaire  doit  avancer  celui 
de«  portes  et  fenêtres.  On  modifie,  au  reste,  fort  sou- 
vent ces  conditions,  et  généralement  on  convient  que 
l'impôt  foncier  sera  à  la  charge  du  fermier. 
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Enfin,  de  l'obligation  de  garantie  dérive,  pour  le 
bailleur,  celle  de  faire  au  fermier  une  remise  propor- 
tionnelle du  prix  du  loyer  lorsque,  par  suite  d'une  évé- 
nement fortuit,  il  aura  été  privé  d'une  portion  des 
fruits  delà  chose.  Nous  allons  examiner  cette  matière, 
qui  n'est  pas  sans  présenter  quelques  difficultés  et  qui 
exige  certains  développements. 


INDEMNITE   POUR   PERTE  DE   HECOLTE. 

L'obligation  de  procurer  au  fermier  la  jouissance  de 
la  chose  entraîne,  venons-nous  de  dire,  celle  de  ne  pas 
exiger  le  prix  du  bail  dans  le  cas  d'une  perte  totale 
ou  partielle  des  fruits.  Cette  conséquence  a  été  contes- 
tée et  on  a  prétendu  que  les  dispositions  du  Code  que 
nous  allons  étudier  avaient  été  inspirées  à  ses  rédac- 
teurs par  un  esprit  d'humanité  et  non  par -un  esprit  de 
justice.  Le  bailleur,  a-t-on  dit,  est  garant  de  tout  le 
fonds  et  doit  indemniser,  dans  le  cas  d'éviction,  d'une 
partie  de  ce  fonds,  mais  il  n'est  pas  garant  de  la  quotité 
des  fruits.  S'il  Tétait,  il  devrait  l'être  de  la  privation 
d'une  petite  portion  des  récoltes  aussi  bien  que  de  celle 
d'une  grande,  ce  que  le  Code  n'a  pas  admis.  Il  n'y  a 
donc  ici  en  jeu  qu'une  question  d'humanité.  (M.  Du- 
vergier,  II,  151.) 

Pour  réfuter  cette  objection,  nous  ferons  remarquer 
que  les  récoltes  sont  une  partie  intégrante  de  la  chose 
louée,  car  il  n'a  pas  été  dans  l'intention  des  parties  de 
louer  un  terrain  stérile  et  ne  devant  rien  produire-  La 
récolte  ne  fait  donc,  avant  sa  perception^  qu'un  seul  et 
même  tout  avec  le  fonds,  et  le  bailleur  doit,  de  par  ses 
engagements,  garantie  pour  la  jouissance  de  la  récolte 
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comme  pour  celle  du  fonds.  Mais  il  n'est  pas  obligé  de 
payer  une  indemnité  au  fermier  pour  une  perte  peu 
importante  des  fruits,  parce  que  le  fermier  doit  profiler 
du  bénéfice  des  récoltes  extraordinaires  ;  il  y  a  récipro- 
cité dans  les  chances  de  gain  et  de  perte.  11  n'y  a  donc 
lieu  à  indemnité  que  dans  le  cas  d'une  perte  considéra- 
ble, dans  le  cas  de  privation  totale  ou  partielle  de  ré- 
colte, et  non  dans  celui  de  faiblesse  des  récoltes.  Tels 
étaient  les  principes  admis  à  Rome  et  dans  notre  ancien 
droit,  et  nous  voyons,  par  les  travaux  préparatoires, 
que  ce  sont  bien  ceux  qui  ont  guidé  les  auteurs  du 
Code.  «  Le  bail  à  ferme  est  un  contrat  commutatif,  di- 
sait le  tribun  Jaubert  :  la  chose  pour  le  prix  ;  les  fruits 
doivent  donc  être  l'équivalent  du  prix  de  ferme.  Ainsi, 
il  est  dans  l'essence  de  ce  contrat  que  le  fermier  soit 
dispensé  de  payer  le  prix,  si  un  cas  fortuit  le  prive  de 
toute  la  récolte,  ou  de  la  majeure  partie.  C'est  aussi 
rintérêt  de  l'agriculture.  » 

Nous  allons  examiner  successivement  quelle  est  la 
perte  de  fruits  qui  donne  lieu  à  la  remise  du  prix  du 
loyer,  comment  il  faut  calculer  cette  quotité,  et  enfin 
quels  sont  les  faits  qui  déchargent  le  bailleur  de  cette 
obligation. 

—  Quelle  doil'être  la  perte  de  fruits  1  —  Il  y  avait 
autrefois  plusieurs  systèmes  ;  à  Rome,  Gaïus  disait 
qu'il  fallait  que  la  perte  fût  intolérable  :  que  le  fermier 
devait  supporter  «modicum  damnum,  »  mais  non  «  im- 
modicîcm  damnum.  »  Certains  glossateurs  pensaient 
qu'il  fallait,  pour  apprécier  ce  dommage  intolérable, 
s'en  rapporter  à  l'opinion  locale,  tandis  que  d'autres 
prétendaient  qu'il  y  avait  lieu  à  remise  lorsque  la  ré- 
colte ne  donnait  pas  même  la  semence  ou  ne  couvrait 
que  les  frais  de  culture.  (Bartole).  La  plupart  des  cano- 
nistes  admirent  enfin  une  autre  opinion  qui  voulait 
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que  la  perte  fût  de  plus  de  la  moitié  de  la  récolte  ordi- 
naire. [F.  de  Clapiers,  cause  44,  quest.  1  ;  —  Decréta- 
les  grégoriennes,  du  Louage  ;  —  Iinola,  cité  par  Cla- 
piers.) 

C'est  cette  dernière  doctrine  qu'ont  adoptée  les  rédac- 
teurs du  Code  et  qu  ils  ont  inscrite  dans  les  art.  1769 
et  1770  :  «  Si  le  bail  est  fait  pour  plusieurs  années,  et 
que,  pendant  la  durée  du  bail,  la  totalité  ou  la  moitié 
d'une  récolte  au  moins  soit  enlevée  par  des  cas  fortuits, 
le  fermier  peut  demander  une  remise  du  prix  de  sa  lo- 
cation, à  moins  qu  il  ne  soit  indemnisé  par  les  récoltes 
précédentes. 

S'il  n'est  pas  indemnisé,  l'estimation  de  la  remise  ne 
peut  avoir  lieu  qu'à  la  fin  du  bail,  auquel  temps  il  se 
fait  une  compensation  de  toutes  les  années  de  jouis- 
sance.... (Art.  1769). 

Si  le  bail  n'est  que  d'une  année,  et  que  la  perte  soit 
de  la  totalité  des  fruits  ou  au  moins  de  la  moitié,  le 
preneur  sera  déchargé  d'une  partie  proportionnelle  du 
prix.  Il  ne  pourra  prétendre  aucune  remise,  si  la 
perte  est  moindre  de  moitié.  »  (Art.  1770). 

L'art.  1770  n'oflfre  aucune  difficulté,  et  le  règle- 
ment de  comptes  est  bien  facile  lorsqu'il  ne  s'agit  que 
d'un  bail  d'une  année.  Il  en  est  différemment  dans 
l'application  de  l'art.  1769,  et  la  question  de  savoir 
comment  faire  le  calcul  de  l'indemnité  a  soulevé  de 
nombreuses  controverses. 

Calcul  de  l'indemnité.  —  Demandons-nous  d'abord 
comment  nous  allons  établir  l'excédent  ou  le  déficit 
d'une  récolte.  Si  la  récolte  est  do  moins  de  moitié  d'une 
récolte  ordinaire,  il  y  a  lieu  à  indemnité,  nous  venons 
de  le  voir  :  comment  calculer  cette  récolte?  Faut- il 
considérer  la  valeur  vénale  des  fruits  perçus  ? 

Une  première  opinion  prétendait  qu'il  ne  fallait  s'oc- 
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cuper  que  de  la  valeur  vénale  des  fruits  (Bartole,  sur  la 
loi  Licet)  ;  mais  elle  doit  être  repoussée,  car  elle  entraî- 
nerait à  admettre  que,  si  le  fermier  ne  vend  sa  récolte, 
par  suite  d'arrivages  de  mer  plus  considérables  par 
exemple,  qu'un  prix  inférieur  à  la  moitié  du  prix  d'une 
récolte  moyenne,  il  aurait  droit  à  indemnité  lors  même 
que  la  récolte  obtenue  serait  presque  ordinaire  comme 
quantité.  Cette  solution  est  en  contradiction  avec  les 
termes  mêmes  de  notre  article,  et  elle  répugne  de  plus 
à  la  nature  du  contrat,  car  le  bailleur  ne  saurait  être 
responsable  de  la  dépréciation  du  prix  des  récoltes. 

D'autres  auteurs  pensent  qu'il  faut  tenir  compte  à  la 
fois  de  la  quotité  des  fruits  et  de  leur  valeur  vénale. 
L'équité  le  veut  ainsi,  disent-ils,  car  on  ne  compren- 
drait pas  un  fermier  qui  viendrait  se  plaindre  alors 
qu'il  aurait  vendu  sa  récolte  au-dessus  de  la  moyenne, 
.et  qu'il  n'aurait  éprouvé  aucun  dommage.  Si  le  bail- 
leur doit  remise  d'une  portion  du  prix,  c'est  parce  que 
le  fermier  n'a  pas  eu,  dans  la  mesure  indiquée  par  la 
loi,  une  jouissance  suffisante  des  fruits  :  mais  peut-on 
dire  qu'il  n'y  a  pas  eu  jouissance  suffisante,  lorsqu'il 
a  vendu  sa  récolte  au  prix  moyen  fixé  par  la  loi  ?  Quel 
est  le  but  poursuivi  par  le  fermier  ?  La  valeur  de  sa 
récolte^  et  non  pas  évidemment  sa  récolte  elle-même. 
Supposons  donc  une  ferme  produisant  dix  sacs  de  blé  an- 
née moyenne,   se  vendant  habituellement  20  fr.  le 
sac  :  sa  récolte  moyenne  vaut  200  francs.  Arrive  une 
année  mauvaise,  il  ne  récolte  que  quatre  sacs,  mais,  par 
suite  d'événements,  le  sac  de  blé  se  vend  30  francs. 
Sa  récolte  lui  aura   donc  rapporté  120  francs,  c'est-à- 
dire  plus  de  la  moitié  de  celle  d'une  année  moyenne, 
et  l'art.  1769  ne  sera  pas  applicable. 

A  l'objection  tirée  des  textes  et  faisant  remarquer 
que  les  expressions  :  récoltes  enlevées,  pertes  de  fruits, 
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ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  la  quantité  et  non  à  la  va- 
leur des  fruits,  on  répond  que  ces  articles  font,  en  effet, 
mention  d'un  des  éléments  qui  servent  à  calculer  le 
dommage,  mais  que  cet  élément  n'est  pas  le  seul  :  il 
faut  de  plus  que  le  fermier  soit  lésé  par  la  perte  des 
fruits.  Pourrait-il  demander  à  être  déchargé  (comme 
dit  l'art.  1770),  si  la  perte  des  fruits^  loin  de  le  charger^ 
était  compensée  par  de  larges  bénéfices  ?  La  loi  vou- 
drait-elle que  le  fermier  obtînt  une  diminution  propor- 
tionnelle sur  son  prix,  lorsque  par  les  gains  qu'il  a  faits, 
il  n'a  éprouvé  aucune  lésion  dans  ce  même  prix  ? 
(F.  de  Clapiers  ;  —  Brunehmann,  sur  la  loi  15,  Dig. 
Loc.  Cond.  —  Troplong,  du  Louage,  Arrêt  du  Parle- 
ment de  Bordeaux,  rapporté  dansBrillon,  v**  Bail,  n*'54). 
Le  troisième  système  décide  qu'il  ne  faut  tenir  aucun 
compte  de  la  valeur  des  fruits  et  qu'il  ne  faut  s'occuper 
que  de  leur  quantité.  Les  termes  du  Code,  disent  les 
partisans  de  cette  opinion,  ne  s'appliquent  qu'à  la 
quantité  :  elle  est  le  seul  élément  de  calcul  auquel  ils 
fassent  allusion.  En  outre,  le  second  système,  qui  pa- 
raît s'appuyer  sur  l'équité,  y  est  en  réalité  contraire  : 
si  on  l'adoptait,  la  justice  commanderait  qu'on  l'appli- 
quât également,  par  réciprocité,  au  cas  où  une  récolte 
abondante  se  vendrait  à  un  prix  infime,  à  un  prix  qui 
ne  serait  pas  équivalent  à  la  moitié  du  prix  ordinaire  : 
or,  nous  savons  que  cette  solution  est  impossible  à  ad- 
mettre. La  loi  a  donc  voulu  repousser  toutes  les  dis- 
tinctions et  les  difficultés  qui  existaient  sur  ce  poin 
dans  l'ancienne  jurisprudence  et  n'a  admis  que  la 
quantité  comme  élément  de  calcul  :  elle  a  aussi  voulu 
qu'on  ne  s'occupât  nullement  des  valeurs,  parce  que 
leur  fréquente  variation  ferait  naître  trop  de  difficultés. 
(Duranton,  Duvergier,  Demante,  Marcadé,  Aubry  et 
Eau). 
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Cette  remise  proportionnelle  du  loyer  n'est  due  que 
si  le  fermier  n'a  pas  été  indemnisé  par  les  profits  des 
années  qui  ont  précédé  ou  suivi  la  mauvaise  année. 

Ce  principe,  tiré  de  la  loi  Licet  certis^  au  Code, 
n'était  pas  admis  universellement  autrefois  et  notam- 
ment dans  le  ressort  du  Parlement  de  Bordeaux  :  on 
admettait,  au  contraire,  que  chaque  année  doit  sup- 
porter son  cas  fortuit.  (Attestations  de  1693  et  de  1723, 
rapportées  dans  Salviat,  jurisprud.  du  Parlement  de 
Bordeaux.)  Actuellement  la  disposition  du  Code  est  for- 
melle, mais  faut-il  considérer  uniquement,  pour  faire 
cette  compensation,  les  excédents  des  années  abondan- 
tes, et  mettre  de  côté  les  déficits  de  moins  de  moitié  des 
années  mauvaises? 

Oui,  a-t-on  dit  ;  la  loi  met,  en  effet,  à  la  charge  du 
fermier  les  pertes  partielles  qui  ne  sont  pas  au  moins 
de  la  moitié  de  la  récolte  ordinaire;  or,  si  Ton  fait 
entrer  en  ligne  de  compte  ces  déficits,  on  donnera  au 
fermier  une  indemnité  que  la  loi  n'a  pas  voulu  lui 
accorder.  N'est-ce  pas  lui  accorder  une  indemnité  que 
vde  neutraliser  par  un  déficit  (qui  ne  donne  pas  droit  à 
indemnité  d'après  la  loi)  un  excédent  qui,  sans  cela, 
servirait  à  compenser  la  perte  de  Tannée  stérile  ?  — 
Tout  le  monde  admet,  en  outre,  que  quand  le  fermier 
se  trouve  indemnisé  du  désastre  par  les  années  anté- 
rieures, le  règlement  qui  le  déclare  alors  n'avoir  droit 
à  aucune  remise  est  définitif  et  irrévocable,  malgré  les 
déficits  de  moins  de  moitié  qui  pourraient  sourv^enir 
plus  tard.  Or,  si  le  Code  avait  eu  la  pensée  d'appliquer 
les  excédents  des  bonnes  années  à  compenser  les  défi- 
cits (de  moins  de  moitié)  des  années  mauvaises,  il  eût 
fait  pour  le  fermier,  à  qui  la  remise  ne  serait  pas  due 
quant  à  présent^  ce  qu'il  fait  pour  le  propriétaire  qui, 
quant  à  présent,  la  doit  ;  il  eût  reporté  le  calcul  défi- 
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nitif  à  la  fin  du  bail.  —  Il  est,  enfin,  incontestable  que 
la  pensée  du  législateur  est  de  n'accorder  de  remise 
proportionnelle  de  prix  que  pour  perte  de  moitié  au 
moins  ;  c'est  tellement  incontestable  que  nous  voyons 
l'art.  1770  n'accorder  aucune  remise  pour  perte  de 
moins  de  moitié,  quoiqu'il  soit  bien  certain  que  ce 
déficit  ne  pourra  être  compensé  par  aucun  excédent, 
puisque  le  bail  n'est  que  d'une  année.  Or,  dans  ce  sys- 
tème, le  résultat  le  plus  dur  pour  le  fermier  serait,  en 
supposant  réunies  toutes  les  chances  défavorables, 
d'être  réduit  à  n'avoir,  pour  tout  l'ensemble  du  bail, 
que  peu  de  chose  en  sus  de  la  moitié  des  fruits  espérés. 

Cette  doctrine  n'est  donc  pas  en  opposition  avec  l'in- 
tention du  législateur  ;  elle  n'est  pas  non  plus  injuste, 
car  le  législateur  aurait  pu  se  montrer  plus  sévère 
pour  le  fermier  ;  il  aurait  pu,  en  considérant  que  le 
propriétaire  n'a  jamais  droit  à  aucune  augmentation 
de  prix,  lui  permettre  d'appliquer  à  la  compensation 
des  pertes  de  50  pour  100  tout  ce  qui,  dans  les  autres 
années,  excède  ce  chiffre  de  50  pour  100,  au  lieu  de  ne 
lui  laisser  prendre  que  ce  qui  excède  la  récolte  normale. 
(Duvergier,  II,  175;  —  Marcadé,  art.  1769.) 

La  majorité  des  auteurs  pense,  au  contraire,  qu'il 
faut  défalquer  de  l'excédent  des  années  abondantes  le 
déficit,  si  petit  qu'il  soit,  des  années  mauvaises,  et  ne 
porter  en  compensation  que  l'excédent  diminué  du 
déficit.  Toute  autre  opinion  est  inconciliable  avec  les 
termes  de  l'art.  1769,  qui  ordonne  de  prendre,  en  cas 
de  calcul  immédiat,  les  récoltes  précédentes^  c'est-à-dire 
toutes  les  récoltes  précédentes  et  non  pas  telles  ou 
telles,  et  de  faire  à  la  fin  du  bail,  si  le  calcul  est 
reporté  à  cette  époque,  compensation  de  toutes  les 
années  de  jouissance.  La  volonté  du  législateur  est  donc 
fort  claice  ;  il  indique  que  l'on  doit  établir  une  balance 
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entre  les  bonnes  et  les  mauvaises  années,  et  ne  pas 
choisir  seulement  celles  qu'on  peut  opposer  au  fermier, 
en  rejetant  celles  dont  il  peut  tirer  avantage.  iDuran- 
ton  ;  —  Troplong  ;  —  Aubry  et  Rau,  IV,  371.) 

Lorsque  le  règlement  de  l'indemnité  est  rejeté  à  la 
fin  du  bail,  le  fermier  est  tenu  de  payer  immédiate- 
ment le  prix  du  bail,  comme  si  la  récolte  ne  donnait 
pas  lieu  à  une  remise  proportionnelle.  «  Cependant, 
ajoute  Tart.  1769,  le  juge  peut  dispenser  provisoire- 
ment le  preneur  de  payer  une  partie  du  prix  en  raison 
de  la  perte  soufferte.  »  Ce  tempérament  d'équité  est  em- 
prunté à  notre  ancienne  jurisprudence.  Toutefois,  le 
Parlement  de  Bordeaux  ne  l'admettait  pas.  Le  fermier 
était  tenu  de  payer  par  provision  le  prix  du  bail  j^assé 
devant  notaires,  parce  que  le  dédommagement  demandé 
n'est  pas  liquidé.  (Arrêt  rendu  en  la  Grand'Chambre, 
1728;  Salviat,  Jurispr.  du  Parlem.  de  Bordeaux.) 

Si  nous  supposons  que  le  propriétaire  ait  fait  remise 
au  fermier  d'une  portion  du  prix  et  que  plus  tard  une 
année  d'abondance  couvre  la  pftrte,  le  bailleur  sera 
libre  de  retirer  sa  remise  ;  elle  n'était  sensée  faite  que 
conditionnellement  ;  c'est  l'avis  unanime  des  auteurs 
anciens  et  modernes.  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne 
donnons  cette  solution  que  pour  le  cas  où  il  n'y  a  pas 
d'indication  de  volonté  contraire  ;  indication  expresse 
ou  tacite,  telle  que  serait  le  fait  d'avoir  accordé  cette 
remise  quoique  les  années  précédentes  eussent  été 
assez  abondantes  pour  rendre  le  fermier  indemne.  Les 
magistrats  auront  égard  aux  circonstances.  (Troplong, 
Duvergier.) 

Le  fermier  doit  avoir  soin,  lorsqu'il  doit  y  avoir  à  la 
fin  du  bail  un  règlement  d'indemnité,  de  faire  cons- 
tater les  pertes  de  récoltes  au  moment  où  il  est  possi- 
ble de  faire  évaluer  leur  importance  ;  sans  cela,  il  ne 
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serait  pas  recevable  dans  sa  demande  d'indemnité. 
Cette  constatation  doit  se  faire,  de  même  que  dans  le 
cas  de  règlement  immédiat,  de  préférence  contradic- 
toirement  avec  le  bailleur  ;  cela  n'est  cependant  pas 
nécessaire,  et  le  fermier  peut  la  faire  faire  séparément, 
de  même  que  le  propriétaire,  par  le  juge  de  paix,  le 
maire  ou  toutes  autres  personnes  dont  les  affirmations 
pourront  faire  autorité. 

Nous  aVons  raisonné  en  général,  afin  de  simplifier 
la  discussion,  comme  si  la  ferme  ne  produisait  qu'une 
espèce  de  récolte.  Il  est  bien  évident  que,  pour  donner 
lieu  à  réduction,  la  perte  doit  porter  sur  l'ensemble  de 
toutes  les  récoltes  du  fonds.  Si  la  récolte  en  blé,  par 
exemple,  était  mauvaise,  mais  que  celle  en  vin  dépas- 
sât les  récoltes  ordinaires  et  compensât  largement  la 
première,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  indemnité  ;  à  condi- 
tion, bien  entendu,  qu'il  ne  s'agisse  que  du  bail  d'une 
seule  ferme  et  non  de  plusieurs  baux  distincts. 

Des  faits  qui  déchargent  le  bailleur  de  l'obligation 
de  la  remise.  —  Le  fermier  n'a  pas  droit  à  la  remise 
proportionnelle  lorsqu'il  connaissait  au  moment  du  bail 
la  cause  du  dommage  ;  il  a  dû,  en  effet,  traiter  en  vue 
de  ce  danger,  et  le  prix  du  bail  a  dû  être  débattu  et 
fixé  en  conséquence.  (Art.  1771.) 

Le  même  article  décide  que  le  fermier  ne  peut 
obtenir  de  remise,  lorsque  la  perte  des  fruits  arrive 
après  qu'ils  sont  séparés  de  la  terre.  Nous  avons  vu,  en 
effet,  que  le  droit  à  la  remise,  qui  est  de  la  nature  du 
bail,  est  une  conséquence  de  l'obligation  de  faire  jouir 
le  fermier  ;  or,  quand  les  fruits  sont  séparés  de  la  terre, 
ils  ne  forment  plus  un  tout  avec  le  fonds  qui  est  l'objet 
du  bail  :  ils  sont  devenus,  par  la  perception,  la  chose 
du  fermier  et  sont  à  ses  risques.  «  Il  en  est  autrement, 
ajoute  l'art.  1771,  lorsque  le  bail  donne  au  propriétaire 
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une  quotité  de  la  récolte  en  revenus,  v  II  s'agit  alors  de 
colonage  partiaire,  et  il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler, 
application  ici  du  principe  de  la  remise  ;  les  fruits  ré- 
coltés ne  sont  pas  devenus  la  propriété  du  colon  ;  il  doit 
toujours  les  partager  avec  le  propriétaire  :  si  la  quotité 
de  ces  fruits  diminue  par  un  fait  non  imputable  au 
fermier,  ia  part  de  chacun,  celle  du  propriétaire  et 
celle  du  fermier,  diminuera  proportionnellement. 

Enfin,  il  n'y  ^  pas  lieu  k  la  remise,  lorsque  le  fermier 
a  été  chargé  par  le  bail  ie^  cas  fortuits.  Mais  ici,  le 
Code  établit  une  distinction  entre  les  cas  fortuits,  dis- 
tinction qui  n'existe  pas  dans  les  articles  1769  et  1770. 

Dans  ces  articles,  en  effet,  les  cas  fortuits  sont  tous 
les  événements  ordinaires  ou  extraordinaires,  indépen- 
dants de  la  volonté  du  fermier,  qui  ont  causé  une  perte 
de  plus  de  la  moitié  de  la  récolte.  Le  Code  a  adopté  cet 
avis  avec  raison,  pajrce  que  «  quelque  répétés  que 
soient  ces  accidents  sur  le  sol  coupé  et  ombragé  de  la 
France,  ils  deviennent  des  fléaux  redoutables  lorsqu'ils 
détruisent  la  moitié  de  œ  que  le  fermier  aurait  eu  année 
commune.  ^  (Troplong.)  Pothier  pensait,  au  contraire, 
que  les  événements  ordinaires  et  fréquents  auxquels  un 
fermier  doit  s'attendre,  tels  que  la  gelée,  la  grêle,  etc., 
ne  donnaient  pas  droit  à  la  remise,  à  moins  que  ce  ne 
fassent  des  gelées  ou  grêles  extraordinaires  qui  eussent 
causé  la  perte  totale  des  fruits. 

Dans  les  çirticles  1772  et  1773,  disons-nous,  le  Code 
a  établi  unedi«tiactioa.  Cette  distinction  avait  été  ima- 
ginée par  Bartole,  admise  par  tous  les  glossateurs,  et 
elle  répondait  si  bien  aune  nécessité  ou  utilité  pratique 
qu'elle  était  devenue  dominante  dans  tous  les  tribu- 
naux :  Il  faut  ne  pas  confondre  les  cas  fortuits  prévus 
et  les  cas  fortuits  imprévus.  Vinnius  [Quest.  2,  1)  reje- 
tait cette  classification  en  disant  qu'il  ne  saurait  y  avoir 
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de  cas  fortuits  prévus.  Si  uu  sinistre  a  été  prévu,  il 
cesse  d'être  cas  fortuit  ;  il  ne  reste  tel  qu'autant  qu'il 
vient  confondre  la  prévoyance  humaine.  Ce  raisonne- 
ment était  subtil,  mais  inexact.  Un  cas  fortuit  ordi- 
naire est  imprévu,  il  est  vrai,  en  ce  qu'on  ne  sait  pas 
s'il  arrivera,  ni  comment  il  arrivera  ;  mais  il  peut  être 
prévu  comme  possible  et  probable  par  un  homme  sensé. 
Un  fermier,  par  exemple,  ne  peut  pas  ne  pas  pré- 
voir qu'il  sera  exposé  à  la  gelée,  à  la  grêle,  tandis 
qu'il  ne  peut  prévoir,  au  contraire,  qu'il  subira  une 
invasion  ennemie  ou  un  phénomène  physique  et  mé- 
téorologique extraordinaire. 

C'est  donc  avec  raison,  répétons-nous,  que  le  Code 
a  admis  cette  distinction  et  a  décidé  que,  lorsque  le 
fermier  prend  à  sa  charge  les  cas  fortuits,  il  faut  inter- 
préter cette  clause  limitativement  et  n'y  faire  entrer  que 
les  cas  fortuits  ordinaires  ou  prévus,  tels  que  la  grêle^ 
le  feu  du  ciel,  la  gelée,  la  coulure.  Il  peut  sans  doute 
prendre  également  la  charge  des  cas  fortuits  extraordi- 
naires, mais  il  faut  que  la  volonté  des  parties  soit  net- 
tement exprimée  ;  la  clause  de  se  charger  de  tous  les 
cas  fortuits  ne  suffirait  même  pas  :  elle  ne  mettrait  aux 
risques  du  fermier  que  les  pertes  résultant  des  cas 
fortuits  prévus. 

A  plus  forte  raison,  la  volonté  des  parties  doit-elle 
être  évidente  lorsque  le  fermier  prend  à  sa  charge  les 
risques  non  seulement  des  pertes  de  récolle,  mais  encore 
ceux  de  la  privation  d'une  partie  du  fonds  lui-même 
et  décharge  ainsi  le  bailleur  de  la  garantie  de  l'art.  1722  ; 
rien  ne  se  présume  en  cette  matière,  toute  clause  doit 
être  formellement  exprimée. 
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CHAPITRE  CINQUIÈME. 

DES    OBLIGATIONS    DU    FERMIER. 

Le  Code  établit  comme  règle  générale  que  le  preneur 
est  tenu  de  deux  obligations  principales  :  «  P  D'user 
de  la  chose  louée  en  bon  père  de  famille,  et  suivant  la 
destination  qui  lui  a  été  donnée  par  le  bail,  ou  suivant 
celle  présumée  d'après  les  circonstances  à  défaut  de 
convention  ;  2*>  de  payer  le  prix  du  bail  aux  termes 
convenus  »  (art.  1728).  Et  l'art  1729  complète  ainsi  le 
précédent  :  «  Si  le  preneur  emploie  la  chose  louée  à  un 
autre  usage  que  celui  auquel  elle  a  été  destinée,  ou 
dont  il  puisse  résulter  un  dommage  pour  le  bailleur, 
celui-ci  peut,  suivant  les  circonstances,  faire  résilier  le 
bail.  » 

La  première  de  ces  obligations  en  comprend,  en 
réalité,  deux  parfaitement  distinctes  :  Tobligation  de 
jouir  de  la  chose  en  bon  père  de  famille  n'entraîne  pas, 
en  effet,  par  elle-même,  celle  de  ne  pas  changer  la 
destination  des  lieux;  nous  étudierons  donc  séparément 
ces  deux  obligations. 

Le  Code  énumère  dans  différents  articles  d'autres 
obligations  du  preneur  ;  la  plupart  rentrent  dans  celles 
que  nous  venons  d'énumérer  ;  nous  les  étudierons 
sous  la  rubrique  de  celle  à  laquelle  elles  se  rattachent. 


SECTION  PREMIERE. 

USER   DB   LA   CHOSE   SUIVANT    SA   DESTINATION. 

Il  n'y  a  pas  de  difficultés  en  cette  matière,  si  le  bail 
détermine  la  destination  même  de  l'objet  loué.  Dans 
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le  cas  où  le  bail  est  muet  sur  ce  point,  il  faut  avoir 
recours  aux  circonstances  pour  savoir  quelle  destination 
a  été  réservée  à  la  chose  dans  Tintention  des  parties. 
L'appréciation  de  ces  circonstances  est  laissée  à  la  sa- 
gesse des  magistrats,  comme  le  firent  observer  les 
membres  du  Tribunat.  Examinons  quelques  espèces. 

On  est  absolument  d'accord  pour  admettre  qu'il  y 
aurait  changement  de  destination,  donnant  lieu  à  la 
résiliation  du  bail,  dans  le  fait  d'un  locataire  établissant 
des  filles  publiques  dans  la  maison  louée,  car,  selon 
Texpression  de  Coquille,  «  entre  les  droits  de  l'héritage 
est  que  l'honneur  delà  maison  soit  conservé.  »  (Inst.  aa 
Droit  français.  Des  Contrats.)J)e  même  pour  une  maison 
transformée  en  maison  de  jeu. 

Il  est  également  certain  qu'une  maison  louée  comme 
habitation  bourgeoise  ne  peut  être  transformée  en  une 
auberge,  et  vice  versa  ;  et  il  en  est  ainsi  alors  même 
que  le  bailleur  ne  souflrirait  aucun  préj  udice.  L'article 
1729  énonce,  en  eflfet,  deux  idées  parfaitement  distinc- 
tes en  parlant  d'un  emploi  autre  que  celui  auquel  la 
chose  est  destinée  et  d'un  emploi  dont  il  puisse  résul- 
ter un  dommage  :  il  suffit  que  l'on  connaisse  la  volonté 
du  bailleur,  et  le  fait  seul  d'y  avoir  contrevenu  met  le 
preneur  en  faute.  Aussi  ne  faut-il  pas  accepter  les 
principes  d'un  arrêt  de  Bourges  de  1837,  qui  exige  un 
dommage  irréparable  :  cette  doctrine  est  inexacte. 

Il  y  aurait  changement  de  destination  dans  le  fait 
par  le  preneur  d'une  carrière  de  l'épuiser,  même  pour 
des  besoins  imprévus  de  la  population,  et  d'absorber 
dans  un  temps  fort  limité  des  produits  qui  devaient, 
selon  toute  apparence,  se  répartir  sur  un  grand  nom- 
bre d'auHées.  Le  preneur  aurait  ainsi  excédé  les  bor- 
nes de  la  jouissance  convenue.  (Arrêt  ile  Grenoble,  5 
mars  1835.)  C'est,  comme  le  fait  remarquer  M.  Trop- 
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long,  une  application  de  Tidée  sur  laquelle  est  fondé 
Tart.  270  du  Code  prussien  :  «  Le  preneur  n'acquiert 
que  lusage  et  la  jouissance  ordinaires  des  produits  de 
la  chose  ;  il  ne  peut  jouir  des  produits  extraordinaires 
d'une  manière  nuisible  à  sa  substance.  » 

Nous  allons  plus  loin,  et  décidons  qu'il  y  aurait  lieu 
à  Tapplication  de  lart.  1729,  même  si  le  changement 
opéré  par  le  preneur  était  favorable  au  bailleur  et 
avantageux  pour  lui;  les  conventions  sont  la  loi  des 
parties,  et  le  principe  romain  est  fort  exact  :  Invito 
heneficium  non  datur. 

Disons  encore  que  la  profession  du  preneur  est  une 
des  principales  circonstances  à  consulter  :  elle  fait 
présumer  qu'il  a  loué  la  chose  pour  la  faire  servir  aux 
usages  qu'exige  sa  profession. 


SECTION  DEUXIEME. 

JOUIR  DU   FONDS   EN  BON  PERB  DE  FAMILLE. 

Cette  obligation  dérive  de  ce  fait,  que  le  fonds  loué 
n'est  pas  la  propriété  du  fermier,  et  qu'il  appartient  à 
un  tiers  qui  a  suivi  sa  foi.  Il  doit  donc  lui  donner  tous 
les  soins  qu'un  bon  père  de  famille  apporte  à  la  conser- 
vation de  son  patrimoine. 

Si  donc  il  en  faisait  un  usage  immodéré  et  abusif, 
par  exemple  s'il  forçait  les  coupes  de  bois  ou  cherchait  à 
obtenir  des  produits  forcés  et  des  récoltes  épuisant  le 
fonds,  il  serait  passible  de  dommages-intérêts  en  outre 
de  la  résiliation  du  bail.  (Art.  1766.) 

De  cette  obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille, 
découle  celle  de  façonner  les  terres  en  temps  convena- 


Digitized  by 


Google 


-  157  - 
ble,   de  veiller  à  la  conservation  des    édifices,    des 
clôtures,  au  maintien  des  limites,  et  d'avertir  le  pro- 
priétaire des  usurpations  commises  sur  le  fonds.  (Art. 
1765  et  suivants.) 

Il  en  est  de  même  de  l'obligation  de  garnir  le  fonds 
des  bestiaux  et  des  ustensiles  nécessaires  à  son  exploi- 
tation :  «  Elle  naît  de  la  nature  même  du  bail ...  il 
doit  avoir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  culture  de 
la  métairie.  »  (Pothier,  204.)  Ce  mobilier  garnissant  la 
ferme  et  servant  à  Texploitation  servira,  il  est  vrai,  de 
base  au  privilège  de  Tart.  2102,  mais  ce  n'est  pas  là  le 
but  direct  de  cette  obligation  :  aussi  suffira-t-il  que  ces 
bestiaux  et  instruments  aratoires  aient  une  impor- 
tance proportionnée  aux  besoins  de  l'exploitation. 

Cette  obligation  s'applique  aux  colons  partiaires 
comme  aux  fermiers,  car  l'art.  1766  a  employé  avec 
intention  l'expression  «  le  preneur  d'un  héritage  ru- 
ral. »  Mais  il  faudrait  tempérer  l'application  de  la  règle  de 
notre  article  selon  les  usages  locaux  ;  il  est,  en  effet,  de 
nombreuses  contrées  où  c'est  le  bailleur  qui  fournit  les 
bestiaux  et  les  ustensiles  :  cela  a  lieu  surtout  dans  les 
pays  de  petite  culture.  (V.  les  Observations  de  la  Coter 
de  Limoges^  Fenet,  4,  24.) 

Le  fermier  ne  doit  pas  non  plus  abandonner  la  cul- 
ture, il  serait  en  faute  s'il  négligeait  certaines  terres  et 
les  laissait  dans  un  abandon  très  préjudiciable.  11  s'agit 
cependant  de  concilier  cette  obligation,  ainsi  que  celle 
de  cultiver  en  bon  père  de  famille,  avec  les  divers 
systèmes  d'assolement. 

L'assolement  est  la  division  des  terres  d'un  domaine 
en  plusieurs  parties  qu'on  appelle  soles.  Chaque  sole 
produit  une  récolte  différente  et  change  de  culture 
pendant  un  certain  nombre  d'années  ;  ce  changement 
successif  de  cultures  s'appelle  rotation.  La  rotation  la 
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plus  courte  s'opère  en  deux  ans,  c'est  ce  qu'on  appelle 
l'assolement  alterne  ou  biennal.  Jadis  on  n'employait 
presque  que  l'assolement  triennal,  qui  consiste  à  faire 
produire  pendant  deux  années  des  récoltes  succes- 
sives et  dîflEérentes  à  un  champ,  et  à  le  laisser  reposer 
la  troisième  année.  C'est  un  des  progrès  de  l'art  agricole 
que  d'avoir  su  imaginer  ou  plutôt  reconnaître  par  expé- 
rience certaines  plantes  qui,  alternées  dans  un  certain 
ordre,  fournissent  à  la  terre,  grâce  à  leurs  qualités  par- 
ticulières, des  éléments  suffisants  de  reconstitution 
pour  qu'on  n'ait  pas  besoin  de  la  laisser  en  friche  ou  en 
jachère  la  troisième  année.  Outre  l'assolement  biennal, 
il  existe  un  grand  nombre  d'autres  assolements  plus 
compliqués  permettant  d'éviter  la  jachère. 

Si  donc  nous  supposons  une  ferme  sur  laquelle  la 
culture  se  fait  au  moyen  de  l'assolement  triennal,  fau- 
dra-t-il  empêcher  le  fermier  de  passer  à  un  système  de 
culture  progressif  et  reconnu  généralement  plus  avan- 
tageux, tel  que  l'assolement  biennal?  y  aurait-il 
changement  de  la  destination  de  la  chose,  et  le  pro- 
priétaire pourrait-il  s'y  opposer  du  moins  en  prétendant 
que  cette  innovation  ne  constitue  pas  une  culture  de 
bon  père  de  famille? 

Nous  pensons  que  le  propriétaire  ne  devrait  pas  être 
écouté  dans  sa  prétention,  et  que  l'on  ne  pourrait  faire 
grief  au  fermier  de  ses  soins  éclairés  pour  améliorer  la 
culture.  Comment  pourrait-il  être  répréhensible,  lors- 
qu'il cherche  à  mettre  la  culture  en  harmonie  avec  des 
découvertes  qui,  en  multipliant  la  richesse  agricole, 
augmentent  sa  propre  aisance  sans  compromettre 
les  forces  productives  du  sol  confié  à  sa  vigilance? 
(Troplong.)  C'est  ce  qu'ont  décidé  différents  arrêts  des 
Parlements  d'Artois  et  de  Flandre  rapportés  au  réper- 
toire de  Merlin,  (v*  Assolements ^)ei  un  arrêt  récent  de. 
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la  Cour  d'Orléans  en  date  du  21  juillet  1877.  (Syrey, 
77,  2.  292.) 

Nous  ajouterons,  afin  de  bien  faire  comprendre  notre 
pensée,  qu'il  n'en  doit  être  ainsi  que  lorsque  les  inno- 
vations du  fermier  sont  justifiées  par  les  découvertes 
de  la  science  et  de  la  pratique,  comme,  par  exemple, 
dans  le  cas  de  l'assolement  biennal  que  nous  citions  tout 
à  l'heure.  On  a  reconnu,  en  effet,  que  l'assolement 
triennal,  avec  son  système  de  jachères,  était  un  assole- 
ment défectueux.  Les  anciens  le  proscrivaient  déjà  sur 
le  sol  fécond  de  l'Italie  (Varon  et  Columelle,)  et  Virgile 
disait  :  que  la  terre  se  repose  en  produisant,  pourvu 
qu'on  varie  habilement  les  fruits  qu'on  lui  demande 
[Oéorg.  I,  82.)  Olivier  de  Serres,  notre  plus  ancien 
agronome  vraiment  digne  de  ce  nom,  disait  déjà  au 
XV*  siècle,  en  rompant  en  visière  avec  l'assolement 
triennal  recommandé  par  les  capitulaires  de  Charle- 
magne,  que  «  la  terre  se  délecte  en  la  mutation  de 
semences  »  (Théâtre  d^ Agriculture.)  L'expérience  a 
prouvé  la  vérité  des  raisonnements  et  des  théories,  et 
à  présent  tous  les  gens  éclairés  sont  d'accord  sur 
la  supériorité  de  cet  assolement  dans  un  terrain 
riche. 

Le  pouvoir  d'appréciation  que  nous  reconnaissons 
aux  juges  pour  permettre  au  fermier  de  faire  des  inno- 
vations dans  la  culture,  se  justifie  donc  dans  cette  cir- 
constance et  dans  des  cas  semblables.  Mais  il  en  serait 
différemment,  et  voici  la  portée  de  notre  réserve,  si  l'on 
avait  affaire  à  un  fermier  à  l'esprit  trop  hardi  et  no- 
vateur, voulant  mettre  en  pratique  toutes  les  théories 
nouvelles  plus  ou  moins  justifiées  et  hasardées.  Un 
propriétaire  peut  faire  sur  son  fonds  toutes  les  expé- 
riences qu'il  désire  :  il  n'en  est  pas  de  même  d'un  fer- 
mier sur  le  fonds  dont  il  n'a  que  la  jouissance.  Les 
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magistrats  apprécieront  dans  leur  sagesse  jusqu'où  ils 
doivent  permettre  au  fermier  de  s'aventurer. 

Si,  au  contraire,  le  propriétaire  voulait  obliger  le 
fermier  à  adopter  un  nouveau  système  de  culture,  nous 
croyons  qu'il  ne  pourrait  Ty  contraindre,  surtout  si 
l'usage  des  lieux  n  a  pas  encore  condamné  le  système 
auquel  est  attaché  le  fermier. 

Le  fermier  est  encore  obligé,  sous  peine  de  tous  dé- 
pens et  dommages-intérêts,  d'avertir  le  propriétaire  des 
usurpations  commises  sur  le  fonds  (art,  1768).  Il  est,  en 
effet,  fort  juste  que  le  preneur,  qui  possède  pour  le  pro- 
priétaire et  qui  est  sur  les  lieux,  avertisse  le  bailleur  qui 
est  souvent  fort  loin  et  ne  peut  exercer  une  surveillance 
utile  ;  c'est  une  conséquence  de  son  devoir  et  jouir  en 
bon  père  de  famille  (Rapport  du  tribun  Mourîcault).  Par 
usurpation,  il  faut  entendre  non  seulement  les  enva- 
hissements matériels,  mais  encore  tous  les  faits  portant 
atteinte  au  droit  de  propriété  ou  à  la  possession  ;  il  ré- 
sulte delà  combinaison  do  ootre  article  avec  l'art.  1736, 
que  le  preneur  d'un  bien  rural  doit  donner  connaissance 
au  bailleur  de  tous  troubles  et  même  de  tous  actes  ju- 
diciaires ou  extra-judiciaires  qui  lui  seraient  signifiés 
relativement  à  l'immeuble.  Il  est  fort  important  pour  le 
bailleur  d'en  être  prévenu,  et  le  preneur  devra  porter 
ces  actes  à  sa  connaissance,  dans  le  délai  qui  est  réglé 
en  cas  d'assignation  suivant  la  distance  des  lieux.  (Cass. 
nov.  1814.) 

Enfin,  le  fermier  est  tenu  de  rendre  la  chose  telle  qu'il 
l'a  reçue,  excepté  ce  qui  a  péri  ou  a  été  dégradé  par 
vétusté  ou  force  majeure  (art.  1730).  S'il  rendait,  en 
effet,  la  chose  détériorée  par  son  fait,  il  ne  la  rendrait 
pas  telle  qu'il  l'a  reçue  ;  de  même  s'il  avait  fait  des 
changements  (ce  qui  lui  est  permis  s'ils  sont  dé  peu 
d'importance),  il  serait  tenu  défaire  disparaître  ces  mo- 
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dificatîons  et  de  remettre  les  lieux  dans  Tétat  où  ils 
étaient  ;  il  ne  saurait  imposer  au  propriétaire  des  arrange- 
ments qu'il  n'avait  faits  que  dans  son  intérêt  personnel. 
Répondant,  d'après  l'art.  1732,  «  des  dégradations  ou 
des  pertes  qui  arrivent  pendant  sa  jouissance,  à  moins 
qu'il  ne  prouve  qu'elles  ont  eu  lieu  sans  sa  faute,  » 
nous  pensons  que  le  fermier  serait  responsable  s'il  avait 
laissé  perdre  par  non-usage  une  servitude  utile  à  la 
chose  louée.  (Accurse;  — Présid.  Favre,  1.  11,  Dig.). 

Comment  prouvera -t-on  l'état  primitif  des  lieux?  — 
Ici  la  loi  établit  une  présomption;  le  bailleur  étant 
tenu  de  livrer  le  fonds  en  bon  état  de  réparations,  on  pré- 
sume qu'il  l'aura  fait  certainement  au  moins  en  ce  qui 
concerne  les  réparations  locatives  :  ces  derniers  sont,  en 
effet,  à  la  charge  du  preneur  pendant  le  cours  du  bail 
(art.  1720),  et  l'on  suppose,  en  conséquence,  qu'il  n'aura 
pas  négligé  d'exiger  que  le  propriétaire  fasse  toutes 
celles  qui  étaient  nécessaires  :  sauf  la  preuve  contraire, 
bien  entendu  (art.  1731).  S'il  s'agit,  au  contraire,  de 
réparations  autres  que  les  locatives,  la  loi  n'établit  pas 
cette  présomption  de  réception  des  choses  en  bon  état, 
et  c'est  au  propriétaire  à  prouver  que  le  fonds  était  en 
bon  état.  Si,  enfin,  le  preneur  attribue  une  dégradation 
constatée  à  un  cas  de  force  majeure,  il  doit  justifier  de 
cette  force  majeure  qu'il  allègue. 

Pour  éviter  toutes  ces  contestations  et  pour  faciliter 
la  preuve  de  l'état  des  lieux  au  moment  du  bail,  le 
meilleur  moyen  sera  de  faire  dresser  un  état  des  lieux 
au  moment  même  du  contrat,  et  Ton  n'aura  ainsi  be- 
soin de  recourir  ni  aux  présomptions,  ni  aux  autres 
modes  de  preuve.  La  preuve  teiitimoniale  serait  admis- 
sible au-dessus  de  150  francs,  car  il  s'agit  ici  d'un  fait  et 
non  d'une  convention.  (Pothier,  n'  199  ;  —  Troplong  ;  — 
Marcadé,  art.  1732.) 

Il 
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Si  le  preneur  a  fait  des  réparations  au  fonds  loué,  quel 
sera  son  droit  relativement  à  ces  dépenses  ?  En  ce  qui 
concerne  les  réparations  nécessaires,  il  a  droit  à  être  in- 
demnisé par  le  propriétaire  :  sans  cela,  ce  dernier  s'en- 
richirait à  ses  dépens.  S11  s'agit  de  réparations  utiles 
ou  voluptuaires,  il  peut  emporter  celles  qui  sont  suscep- 
tibles d'être  enlevées  sans  détérioration  de  l'immeuble  ; 
quant  aux  autres,  il  est  obligé  de  les  laisser,  sans  avoir 
droit  à  aucune  indemnité  :  on  ne  peut  obliger  un  pro- 
priétaire à  devenir  débiteur  de  son  fermier,  parce  qu'il 
a  plu  à  ce  dernier  de  rendre  l'usage  du  fonds  loué  plus 
commode  ou  plus  agréable.  Si,  par  méchanceté,  le  fer- 
mier détériorait  ces  améliorations  afin  d'endommager 
par  suite  le  fonds,  il  pourrait  être  condamné  à  des 
dommages-intérêts.  C'est  ce  que  décida  un  arrêt  du 
Parlement  de  Paris,  rapporté  dans  Lepage,  (Lois  des 
bâtiments^  pact.  2,  ch.  3). 

La  loi  de  18218  a  décidé  que  les  actions  relatives  aux 
réparations  et  aux  dégradations  faites  par  les  fermiers, 
seraient  de  la  compétence  des  juges  de  paix  sans  appel 
jusqu'à  100  francs  et  à  charge  d'appel  jusqu'à  1,500 
francs. 

La  responsabilité  du  preneur  s'étend  encore  aux  pertes 
et  détériorations  survenues  par  le  fait  des  personnes  de 
sa  maison  ou  de  ses  sous-locataires,  c'est-à-dire  de  ses 
enfants,  de  ses  domestiques,  des  ouvriers  qu'il  fait 
travailler  chez  lui.  A  Rome,  on  était  moins  absolu,  et  le 
maître  ne  répondait  de  la  faute  de  ses  esclaves  qu'autant 
qu'il  avait  commis  lui-même  la  faute  de  prendre 
des  personnes  dangereuses  par  leur  négligence.  Domat 
et  Pothier  louaient  notre  ancienne  jurisprudence  d'a- 
voir rejeté  cette  distinction  si  embarrassante  dans  la 
pratique,  et  le  Code  a  adopté  leurs  avis.  Les  aubergistes 
sont  également  soumis  à  cette  responsabilité  relative- 


Digitized  by 


Google 


—  163  — 

ment  aux  personnes  qu'ils  ont  logées,  car  la  loi  n'établit 
aucune  distinction. 

—  Le  Code  a  édicté  des  dispositions  spéciales  relati- 
vement à  la  responsabilité  du  preneur  en  cas  d'in- 
cendie» 

«  Il  (le  preneur)  répond  de  l'incendie,  k  moins  qu'il 
ne  prouve  que  l'incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit,  ou 
force  majeure,  ou  par  vice  de  construction^  ou  que  le 
feu  a  été  communiqué  par  une  maison  voisine.  »  (Art. 
1733.) 

S'il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  responsables  de 
l'incendie  proportionnellement  à  la  valeur  locative  de 
la  partie  de  l'immeuble  qu'ils  occupent  ;  à  moins  qtfils 
ne  prouvent  que  l'incendie  a  commencé  dans  l'habita- 
tion de  l'un  d'eux,  auquel  cas  celui-là  seul  en  est  tenu  ; 
ou  que  quelques-uns  ne  prouvent  que  l'incen^e  n'a  pu 
commencer  chez  eux,  auquel  cas  ceux-là  n'en  sont  pas 
tenus.  (Art.  1734  modifié  par  la  loi  du  5  janvier  1883.) 

Le  preneur  doit  restituer  l'objet  loué  :  sll  ne  le  peut 
pas,  c'est  à  lui  de  prouver  qu'il  a  un  motif  valable  pour 
ne  pas  pouvoir  le  faire.  Jusqu'ici  ce  sont  les  principes 
ordinaires  de  la  preuve.  Mais  où  l'art.  1733  tfen  écarte, 
c'est  lorsqu'il  décide  que  le  pr^ieur  ne  pourra  mettre 
sa  responsabilité  à  couvert,  en  cas  d'incendie,  qu^en 
prouvant  un  des  trois  faits  qu'il  énnmère.  De  nombreux 
auteurs,  il  est  vrai,  prétendent  que  cette  énumération 
n*estqu'énoncîative  et  non  limitative;  il  suffit,  disent- 
ils,  que  le  preneur  prouve  quel'încendîe  est  arrivé  safis 
M  faute.  (Duvergier,  I,  435;  Troplong,  ÏI,  385.)  La 
jurisprudence  semble  également  se  décider  en  ce  sens* 
(Amiens,  9  avril  1880.  L.  80,  2,  212.) 

Il  nous  est  difficile  d'admettre  cette  opînioi.  L'art. 
1738  ne  serait  alors  qu'une  répétition  inutile  et  pres- 
que ridicule  de  Tart.  1782.  Or,  telle  n'était  pas  la  pen- 
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sée  du  législateur,  puisqu'il  édictait  encore  dans  l'article 
suivant  (ancien  art.  1734)  une  règle  exceptionnelle,  et, 
du  reste,  les  termes  de  l'article  1733  nous  semblent  for- 
mels. (Aubry  et  Rau,  IV,  367.) 

La  preuve  de  ces  faits  peut  être  administrée  par  tous 
les  moyens  ordinaires.  Le  colon  partiairedoit  être  traité, 
relativement  à  l'incendie,  comme  le  fermier. 

Mais  la  présomption  de  faute  n'est  établie  par  la  loi 
que  vis-à-vis  du  propriétaire  ;  elle  n'existe  pas  vis-àrvis 
des  étrangers. 

Dans  l'hypothèse  de  plusieurs  locataires,  l'ancien 
art.  1734  établissait  entre  eux  une  solidarité  ;  et,  en  pré- 
sence du  silence  du  texte,  on  se  demandait  si  l'indem- 
nité payée  au  propriétaire  devait  être  supportée  par 
portions  égales  ou  proportionnellement  à  la  valeur  des 
appartements.  Cet  état  de  choses  engagea  MM.  Durand, 
Drumel  et  Bernard  à  présenter,  le  19  novembre  1881, 
un  projet  de  loi  modifiant  ces  dispositions. 

«  Dans  notre  législation,  disaient  les  auteurs  du 
projet,  la  division  des  dettes  entre  co-obligés  est  la 
règle.  En  principe,  la  solidarité  doit  être  stipulée  (art. 
1202).  Si  la  loi  l'impose  parfois,  c'est  parce  que  les  cir- 
constances lui  en  font  présumer  l'acceptation  ou  parce 
qu'elle  l'attache  soit  comme  peine,  soit  comme  répara- 
tion nécessaire  à  un  fietit  délictueux  dès  à  présent  cons- 
tant... Est-il  possible  d'invoquer  l'un  pu  l'autre  de  ces 
motifs  pour  justifier  la  solidarité  de  l'art.  1734  ?  Il 
semble  bien  que  non.  Les  divers  locataires  d'un  immeu- 
ble n'ont  pas,  en  e£fet,  de  rapports  juridiques  entre 
eux....  d'un  autre  côté,  lorsque  la  cause  de  l'incendie 
reste  inconnue  (et  tel  est  ici  le  cas),  on  ne  peut  dire  qu'il 
y  ait  délit...  » 

Et  après  avoir  rappelé  que  plusieurs  cours  d'appel, 
notamment  celle  de  Lyon,  combattirent  énergique- 
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ment  le  projet  du  Code,  ces  députés  ajoutaient  qu'il  est 
difficile  de  dire  le  motif  si  puissant  qui  a  dicté  au  lé- 
gislateur de  1804  une  pareille  décision.  Celui  invoqué 
dans  le  rapport  au  Tribunat,  que  Tincendie  est  le  pro- 
duit de  la  faute  des  locataires,  est  en  eflfet  insuffisant. 
Le  locataire  n'ayant  reçu  que  la  portion  d'immeubles 
qu'il  occupe,  son  obligation  doit  se  limiter  à  cette  par- 
tie. 

Abordant  ensuite  la  question  de  l'étendue  de  l'obli- 
gation, M.  Durand  et  ses  collègues  la  résolvaient 
ainsi: 

«  Les  auteurs  l'ont  déjà  résolue  diversement  ;  quant 
à  la  jurisprudence,  elle  se  borne  à  un  arrêt  de  la  cour 
de  Colmar  du  2  février  1870,  qui,  en  se  fondant  sur 
cette  idée  que  la  présomption  de  faute  est  imputable  à 
un  égal  degré  à  tous  les  locataires,  se  prononce  pour  la 
répartition  par  portions  égales.  Il  est  hors  de  doute 
pourtant  que  l'étendue  de  chaque  location  a  ici  son 
importance,  et  que,  toutes  choses  égales  d'ailleurs, 
il  est  présumable  que  l'incendie  est  plutôt,  par  exem- 
ple, du  fait  de  celui  qui  occupe  huit  ou  dix  pièces,  qui 
a  cinq  ou  six  feux,  que  du  fait  de  celui  qui  n'occupe 
qu'une  seule  chambre  et  qui  n'a  qu'un  feu...  » 

La  proposition  de  loi  décidait  encore  que,  lorsque 
quelques  locataires  prouvaient  que  l'incendie  n'avait  pas 
commencé  chez  eux,  les  autres  répondaient  du  tout  dans 
la  proportion  indiquée  au  paragraphe  l**  de  l'article. 
C'est  ainsi  rédigé  que  le  projet  fut  adopté  sans  discus- 
sion par  la  Chambre  des  députés,  le  11  mars  1882. 

Il  fut  transmis  au  Sénat,  et  M.  Batbie,  rapporteur, 
approuva  les  modifications  apportées  à  l'art.  1734,  mais 
repoussa,  dans  le  cas  d'exonération  d'un  locataire,  la  ré- 
partition de  l'indemnité  totale  entre  les  autres. 

»  Cette  modification,  disait-il,  n'est  pas  en  harmonie 
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avec  l'esprit  delà  première,..  C5e  serait  rentrer  daas 
l'obligatioa  in  solidum  après  l'avoir  condamnée  et  y 
avoir  substitué  l'obligation  pro  rata  parte...  » 

Ainsi  adoptée,  la  proposition  de  loi  fut,  lors  de  la 
deuxième  délibération,  l'objet  d'un  amendement 
de  M.  Robert  de  Massy  tendant  à  rétablir  cette  disposi- 
tion. L'auteur  de  l'amendement  prétendait  que  le  pro- 
priétaire, en  vertu  des  présomptions  établies  dans  les 
articles  1732  et  1733,  avait  droit,  en  principe  et  dans 
tous  les  cas,  à  une  indemnité  représentant  la  valeur 
totale  de  l'immeuble.  Si  donc,  par  un  tempérament 
d'équité,  on  faisait  disparaître  la  solidarité  de  l'art.  1734, 
du  moins  devait-on  rendre  responsables  de  la  tota- 
lité de  l'immeuble,  dans  la  proportion  indiquée,  les 
locataires  n'ayant  pu  prouver  que  l'incendie  n'a  pas 
commencé  cbez  eux.  —  M.  Batbie  répondit  que,  puis- 
qu'on reconnaissait  injuste  d'établir  une  responsabilité 
collective  et  solidaire,  il  fallait  la  supprimer  complète- 
ment et  ne  pas  la  garder  partiellement  à  titre  de  tran- 
saction. 

Enfin,  il  résulte  de  la  discussion  que  le  propriétaire, 
habitant  une  partie  de  la  maison,  est  responsable  vis-à- 
vis  de  lui-même  comme  un  locataire.  —  Cette  assi- 
milation, indiquée  dans  le  projet  de  loi  tel  qu'il  fut  voté 
d'abord  par  le  Sénat,  a  été  retranchée  lors  de  la  seconde 
délibération  comme  inutile  et  superflue. 

Modifié  de  la  sorte  par  le  Sénat,  le  projet  fut  adopté 
parla  Chambre  des  députés  le  28  décembre  1882,  et 
la  loi  promulguée  le  5  janvier  1883. 

Ajoutons  que  la  loi  nouvelle,  n'ayant  pas  d'effet  ré- 
troactif, ne  régit  pas  les  baux  qui  lui  sont  antérieurs. 

Ainsi  ont  été  adoucies  les  règles  un  peu  sévères 
édictées  par  le  Code,  règles  que  le  tribun  Jaubeirt 
cherchait  cependant  à  justifier,  en  disant  au  jsujei 
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de  Tart.  1733  :  «  Ces  règles  sont  justes,  sages,  conser- 
vatrices de  la  propriété  à  laquelle  le  bailleur  n'a  aucun 
moyen  de  veiller;  elles  sont  le  gage  de  la  surveillance 
que  le  preneur  doit  exercer  sur  sa  famille  et  ses  servi- 
teurs. Cette  présomption  peut,  du  reste,  être  détruite 
par  la  preuve  contraire  ;  mais  elle  devait  être  établie 
contre  le  preneur,  parce  que,  d'une  part,  le  bailleur 
n'a  aucun  moyen  de  prévenir  ni  d'éviter  l'accident,  et 
que,  de  l'autre,  les  incendies  arrivent  ordinairement 
par  la  faute  de  ceux  qui  habitent  la  maison.  » 

—  Nous  rattacherons  encore  à  l'obligationde  jouir  en 
bon  père  de  famille  les  dispositions  des  articles  1777  et 
1778,  afin  de  faire  rentrer  toutes  les  obligations  du  pre- 
neur dans  les  trois  chefs  que  nous  avons  vus  énumérés 
dans  l'art.  1728.  Ces  dispositions  s'y  rattachent,  au 
reste,  parfaitement,  car  l'une  a  trait  à  la  conciliation 
des  intérêts  du  fermier  entrant  et  du  fermier  sortant, 
et  l'autre  s'occupe  des  pailles  et  engrais  destinés  à  favo- 
riser la  bonne  culture  du  fonds. 

Il  y  avait  lieu  de  s'occuper,  en  effet,  de  la  position 
respective  des  deux  fermiers  pendant  qae  leurs  intérêts 
sont,  en  quelque  sorte,  mêlés  entre  eux.  Le  fermier  en- 
trant a  des  travaux,  à  exécuter  pendant  que  le  fermier 
sortant  a  encore  des  récoltes  à  enlever  :  ils  ont  donc 
besoin  tous  les  deux  de  jouir  des  bâtiments  d'habita- 
tion et  d'exploitation  :  comment  et  dans  quelle  pro- 
portion concilier  ces  intérêts  opposés  *^  En  se  confor- 
mant à  l'usage  des  lieux,  répond  le  Code  :  et  on  appli- 
quera ces  usages  de  façon  à  laisser  au  fermier  entrant 
les  logements  convenables,  et  réciproquement. 

Dans  la  Normandie,  par  exemple,  c'est  à  la  St-Mi- 
chel  (29  septembre)  que  commencent  et  finissent  les 
baux.  Mais,  dès  la  St-Jean  précédente  (24  juin),  le  fer- 
mier entrant  a  le  droit  de  placer  sur  la  ferme,   pour 
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préparer  en  juillet  et  en  août  les  terres  à  blé  pour  Tan- 
née suivante,  deux  ou  trois  chevaux  qui  logent  dans 
retable  (libre,  puisque  les  vaches  couchent  au  parc  en 
celte  saison),  un  charretier  et  une  servante  à  qui  on 
donne  le  four  pour  maison,  le  fermier  actuel  conser- 
vant^ bien  entendu,  le  droit  d'y  cuire.  —  A  la  Samt- 
Michel,  le  fermier  entrant  vient  occuper  la  maison  ; 
mais  il  ne  prend  encore  qu'une  partie  des  bâtiments. 
Le  fermier  sortant,  en  effet,  ayant  droit  dans  les  her- 
bages, à  toute  rherbe  de  Tannée,  qui  n'est  entièrement 
mangée  par  les  bestiaux  que  vers  Noël,  puis  aux  pom- 
mes et  poires  qui  ne  seront  pressurées  que  fort  avant 
dans  Thiver,  il  peut  encore  occuper  en  presque  tota- 
lité les  étables,  bergeries,  porcheries,  pressoirs  et  cel- 
liers ;  et  comme  il  peut  laisser  ses  blés  engrangés  jus- 
que vers  la  St-Jean  pour  les  faire  battre  et  porter   au 
marché  partie  par  partie,  il  a  jusque-lk  droit  à  une 
partie  des  granges  (ainsi  qu'à  une  partie  du  grenier  à 
fourrages),  au  logement  d'un  ou  de  plusieurs  batteurs 
en  grange,  d'une  servante  de  cour,  d'un  garçon  de  fer- 
me, d'un  ou  de  deux  chevaux,  à  Tusage  du  four  pour 
cuire  le  pain  nécessaire  à  ces  personnes,  et  à  une  cham- 
bre de  ce  four  pour  cuisine,  comme  on  a  dit  plus  haut. 
(Marcadé). 

Dans  la  Lorraine,  on  suit  Tassolement  triennal  et  les 
baux  commencent  à  la  St-Georges  (23  avril).  Le  fer- 
mier entrant  donne  à  la  sole  en  jachères  les  cultures 
nécessaires  pour  recevoir  en  automne  la  semence  du 
blé.  Les  deux  autres  soles  sont,  à  cette  époque  de  la 
St-Georges,  couvertes  des  blés  et  avoines  qui  ont  éié 
semés  par  le  fermier  sortant  :  elles  restent  jusqu'à  la 
récolte  inclusivement  à  sa  disposition.  Aussi  n'est-ce 
qu'après  cette  récolte  qu'il  paie  ses  derniers  fermages, 
à  la  Saint-Martin  (Il  novembre),  et  le  nouveau  fermier 
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ne  paie  son  premier  fermage  qu'à  la  Saint-Martin  sui- 
vante, c'est-à-dire  18  mois  après  son  entrée  en  jouis- 
sance  de  la  jachère.  Ce  fermier  récolte  sur  la  fin  du 
mois  de  juin,  qui  suit  sa  prise  de  possession,  les 
foins  des  prairies  naturelles  de  la  ferme.  Le  fer- 
mier sortant  n'a  plus,  en  effet,  de  travaux  à  exé- 
cuter, si  ce  n'est  ceux  de  la  récolte,  tandis  que  tous  les 
travaux  de  culture  sont  à  la  charge  du  fermier  entrant, 
qui  doit  trouver  dans  les  fourrages  naturellement  pro- 
duits par  la  ferme,  les  moyens  d'entretenir  les  bestiaux 
avec  lesquels  il  exécute  ses  travaux.  (Troplong).  Il 
faudra  donc,  ici  comme  en  Normandie,  qu'il  y  ait 
jouissance  Commune  des  bâtiments,  selon  leurs  droits 
et  leurs  besoins. 

Une  sentence  d'un  des  juges  de  paix  de  Nancy  a  dé- 
cidé, le  21  juillet  1838,  qu'en  labsence  de  convention 
expresse,  le  fermier  entrant  n'avait  pas  le  droit  de  se- 
mer sur  les  blés  d'hiver  ou  sur  les  avoines  du  fermier 
sortant,  une  certaine  quantité  de  trèfle,  de  sainfoin  et 
autres  fourrages  qui  font  les  prairies  artificielles. 

L'art.  1778  s'occupe  des  pailles  et  engrais,  et  décide 
que  le  fermier  sortant  doit  laisser  les  pailles  et  engrais 
de  Tannée,  s'il  les  a  reçus  lors  de  son  entrée  en  jouis- 
sance ;  et  quand  même  il  ne  les  aurait  pas  reçus,  le 
propriétaire  pourra  les  retenir  suivant  l'estimation. 

Cette  règle  est  équitable,  car  elle  permet,  sans  léser 
en  rien  les  droits  du  fermier,  de  conserver  sur  la  ferme 
des  choses  indispensables  à  sa  bonne  culture  ;  l'intérêt 
général  de  l'agriculture  est  ainsi  sauvegardé,  et  le  fer- 
mier sortant  ne  subit  aucun  dommage,  puisqu'il  reçoit 
la  valeur  de  sa  chose  et  trouvera,  dans  sa  nouvelle 
ferme,  l'équivalent  de  ce  qu'il  laisse  dans  l'ancienne. 

On  a  fait  passer  ici  l'intérêt  de  l'agriculture,  non  pas 
avant  l'intérêt  du  fermier  sortant,  mais  avant  son  droit 
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de  propriété.  Les  pailles  sont,  en  effet,  un  élément  né- 
cessaire à  Talimentation  des  bestiaux  et  une  des  meil- 
leures litières  :  et  quant  aux  engrais,  est-il  besoin 
d'insister  sur  leur  importance  ?  On  ne  pourrait  s'en 
procurer  dans  la  plupart  des  villages,  et  cependant  que 
deviendrait  la  ferme  sans  eux  ?  Les  Grecs  fumaient 
leurs  champs,  et  les  Romains  comprenaient  si  bien  la 
valeur  des  fumiers  que  nous  voyons  dans  Pline  {ffist. 
nat.  17,  6),  qu'ils  avaient  érigé  un  temple  au  dieu/Sfer- 
culus.  Au  moyen-âge,  on  disait  aussi  que  le  fumier 
fait  le  graiîij  et  l'ancienne  jurisprudence  n'avait  pas 
hésité  à  admettre  la  règle  de  notre  Code.  Elle  allait 
même  plus  loin,  et  la  grande  majorité  des  coutumes 
permettait  au  propriétaire  de  garder,  sans  aucune  in- 
demnitéy  les  pailles  et  fumiers  existant  sur  la  ferme  à  la 
fin  du  bail,  quoique  le  fermier  n'en  eût  pas  trouvé  en 
arrivant,  (Merlin,  Quest.  de  droit,  v**  Fumier].  Nos  lé- 
gislateurs, sollicités  surtout  par  les  Cours  de  Bourges  et 
de  Limoges,  adoptèrent  le  même  principe,  mais  avec  un 
tempérament  imposé  par  l'équité,  et  qui  oblige  le  pro- 
priétaire à  payer  une  indemnité  au  fermier  restant  dont 
il  garde  les  pailles  et  engrais.  11  en  est  de  même  pour 
les  fourrages,  sauf  ce  qui  serait  décidé  par  les  usages 
locaux. 

Ces  règles  nous  semblent  fort  claires,  et  nous  pensons 
qu'il  est  inutile  d'entrer  dans  Texamen  de  certaines 
questions  qui  pouvaient  être  discutées  dans  l'ancien 
droit,  mais  qui  nous  paraissent  résolues  nettement  par 
les  articles  qui  régissent  notre  matière.  Quant  aux  se- 
mences, si  le  fermier  n'en  avait  pas  reçu  en  entrant 
dans  la  ferme,  il  ne  serait  pas  tenu  d'en  laisser  :  la 
raison  qui  fait  décider  le  contraire  pour  les  fumiers 
n'existe  pas  ici,  car  le  nouveau  fermier  pourra  toujours 
se  procurer  des  semences  sans  difficulté. 


Digitized  by 


Google 


—  171  - 
SECTION  TROISIÈME 

PAYER  LB  PRIX  CONVENU. 

Cette  obligation  est  qualifiée  également  àe princi- 
pale par  le  Code,  et  c'est  avec  raison,  car  elle  n'est  pas 
moins  essentielle  que  celle  de  jouir  en  bon  père  de 
famille  et  d'user  du  fonds  suivant  sa  destination. 

Le  paiement  doit  être  fait  au  lieu  indiqué  par  le  con- 
trat ;  si  le  contrat  est  muet,  au  domicile  du  débiteur, 
selon  les  principes  généraux.  (Art.  1247.) 

A  défaut  d'indication  du  bail,  le  fermier  devra  payer 
aux  termes  de  paiement  désignés  par  l'usage  des  lieux; 
dans  l'Orléanais,  les  fermes  se  payaient  à  la  Toussaint, 
tandis  qu*en  Normandie  on  paie  généralement  eu  deux: 
termes  égaux,  à  Pâques  et  à  Noël  ;  dans  le  Bordelais, 
on  convenait  souvent  que  les  fermages  seraient  payés 
en  deux  parties»,  à  la  Noël  et  à  la  St- Jean-Baptiste. 

A  défaut  de  paiement^  le  bailleur  peut  demander  la 
résiliation  ;  mais  quel  retard  faut-il  qu'il  y  ait  dans  le 
paiement?  A  Rome,  on  pouvait,  d'après  certains 
auteurs,  expulser  le  preneur  dès  qu'il  mettait  du  retard 
à  payer  ;  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  on  ne 
pouvait  le  faire  que  lorsque  il  était  en  retard  de  deux 
termes,  sans  compter  le  courant.  Le  Code  n'a  établi 
aucune  règle,  et  c'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient 
de  décider  si  les  retards  sont  assez  longs  pour  motiver 
une  résiliation. 

Nous  avons  vu,  à  propo^5  des  obligations  du  bailleur, 
que  le  fermier  doit  payer  l'impôt  foncier,  sauf  son 
recours  contre  le  propriétaire,  qui  doit  le  supporter  défi- 
nitivement ;  c'est  le  contraire  qui  a  lieu  pour  l'impôt 
des  portes  et  fenêtres.  Fort  sourent,  cependant,  on  con- 
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vient  que  le  fermier  supportera  définitivement  l'impôt 
foncier. 

Relativement  aux  personnes  à  qui  le  paiement  peut 
être  fait,  il  faut  appliquer  les  règles  générales  de  vali- 
dité du  paiement  (art.  1239  et  suiv.).  Les  paiements 
faits  de  bonne  foi  au  propriétaire  apparent  sont  vala- 
bles ;  il  en  est  de  même  de  ceux  faits  par  les  fermiers 
de  droits  royaux  ou  publics,  à  des  pouvoirs  de  fait, 
vainqueurs  du  pouvoir  légal,  ou  à  des  ennemis  ayant 
envahi  le  pays.  Bonchel,  {Bibliotàèque  de  Droit  fran- 
çais, V*  Louage.)  en  cite  plusieurs  cas. 

Si  le  bailleur  laisse  écouler  cinq  années  sans  exiger  ses 
fermages,  ils  sont  prescrits  (art.  2277).  Un  arrêt  a 
même  décidé  que  lorsque  les  fermages  comprennent 
des  prestations  en  nature,  comme  des  charrois,  il  suffit, 
pour  qu'il  y  ait  déchéance,  que  ces  prestations  n'aient 
pas  été  exigées  en  temps  et  lieu.  (Bourges,  6  avril  1830.) 

En  un  mot,  et  pour  résumer  ce  que  nous  venons  de 
dire  sur  le  paiement,  à  défaut  de  conventions  expres- 
ses, les  difficultés  qui  peuvent  s'élever  à  ce  sujet  doi- 
vent être  résolues  par  les  magistrats,  conformément 
aux  usages  locaux. 

Nous  avons  vu  qu'en  cas  de  non-paiement  du  prix, 
le  bailleur  pouvait  exiger  la  résiliation  du  bail  ;  la  loi 
lui  a  encore  accordé  d'autres  sûretés  contre  les  fer- 
miers. L'art.  1255  décide  que  les  fermages  échus  pro- 
duisent intérêt  du  jour  de  la  demande  en  justice,  déci- 
sion empruntée  au  droit  romain  et  à  notre  ancienne 
jurisprudence;  Pothier  cite,  en  effet,  un  acte  de  noto- 
riété du  Châtelet  de  Paris,  du  18  avril  1705.  —  Et 
l'art.  2102  a  investi  la  créance  du  propriétaire  d'un  pri- 
vilège que  nous  allons  expliquer  aussi  rapidement  que 
possible. 

Rappelons  auparavant  une  obligation  du  fermier 
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édictée  par  Tart.  1767  ;  il  est  tenu  d'engranger  dans  les 
lieux  èl  ce  destinés  d'après  le  bail.  Cet  article,  qui  est 
général  et  s'applique  aussi  au  colon  partiaire  (voir  les 
Travaux  préparatoires)^  se  rapporte  au  privilège  de 
l'art.  2102,  n**  1  ;  il  a  pour  but  de  donner  une  sûreté  au 
bailleur,  de  lui  conserver  son  gage  naturel,  les  fruits 
du  fonds,  et  de  le  mettre  à  portée  d'en  prévenir  la  sous- 
traction. (Rapport  du  tribun  Mouricault.)  Il  reste 
entendu  qu'à  défaut  d'indication  du  bail  sur  les  lieux 
d'engrangement,  on  doit  se  conformer  à  l'usage  suivi 
dans  la  ferme. 


PRIVniGK  DU  BAUXIUR. 

L'explication  de  ce  privilège  exigeant  certains  déve- 
loppements, nous  examinerons  successivement  l'éten- 
due des  créances  qu'il  garantit,  les  objets  sur  lesquels 
il  porte,  etc... 

—  Etendue  de  la  créance  garantie.  —  C'est  de  Rome 
que  vient  ce  privilège.  Nous  savons,  en  effet,  que  les 
auteurs  anciens  accordaient  au  bailleur  une  hypothè- 
que tacite  sur  les  fruits  du  fonds  comme  sûreté  de  ses 
fermages.  Les  coutumes  allèrent  plus  loin  encore,  et 
celles  d'Orléans  et  de  Paris,  notamment,  étendirent  ce 
droit  de  gage  sur  les  meubles  que  les  fermiers  ont  dans 
les  lieux  loués.  Certaines  allèrent  même  fort  loin  dans 
leur  ardeur  à  favoriser  le  bailleur,  et  lui  permirent 
d'employer  des  moyens  bien  rigoureux.  La  coutume 
d'Orléans,  par  exemple,  permettait  au  bailleur  d'em- 
ployer la  saisie-exécution,  c'est-à-dire  de  faire  faire, 
par  le  ministère  d'un  sergent,  une  saisie  des  meubles 
du  fermier,  par  laquelle  il  les  mettait  sous  la  main  de 
la  justice,  en  la  garde  d'une  ou  plusieurs  personnes. 


Digitized  by 


Google 


—  174  - 
pour  les  vendre  ensuite  à  l'encan  ;  et  cela,  lors  même 
que  le  bail  aurait  été  fait  sous  signature  privée  ou  par 
une  simple  convention  verbale  (art.  406). 

Cette  règle  était  absolument  en  dehors  du  droit  com- 
mun, et  la  coutume  de  Paris  ne  permettait,  en  l'ab- 
sence de  titre  exécutoire,  de  faire  qu'une  saisie-gage- 
rie  ;  cette  saisie  consistait  à  établir  un  gardien  auxdits 
meubles,  mais  ne  donnait  pas  au  saisissant  le  droit  de 
les  faire  vendre,  avant  d'avoir  obtenu  sentence.  La  cou- 
tume de  Bordeaux,  moins  sévère  encore,  ne  permettait 
cette  même  saisie-gagerie  que  quand  il  y  avait  «  man- 
»  dément  de  juge  ou  instrument  de  notaire  ayant  pou- 
»  voir  de  recevoir  instruments.  »  (Art.  XL,  Coutumes 
du  Parlement  de  Ouienne^  p.  284.) 

Notre  législateur  a  adopté  les  mêmes  principes  et 
réglementé  la  saisie-gagerie  dans  les  art.  819  et  suiv. 
du  Code  de  procédure  civile. 

Les  créances  garanties  par  le  privilège  sont  toutes 
celles  qui  dérivent  de  la  nature  même  du  contrat  ou 
qui  résultent  des  conditions  spéciales  réglées  par  les 
parties  ;  le  privilège  a  donc  lieu  pour  le  paiement  des 
fermages,  pour  l'obligation  de  réparer  le  dommage 
causé  par  sa  faute,  pour  les  réparations  locatives,  pour 
Tobligalion  de  faire  des  plantations  d'arbres  et  autres 
améliorations  ;  en  un  mot,  «pour  tout  ce  qui  concerne 
T exécution  du  bail^  »  puisque  ce  sont  les  termes  dont  se 
sert  Tart.  2102. 

Dans  quelle  mesure  ces  créances  seront-elles  garan- 
ties ?  Le  Code  a  établi  une  distinction  suivant  que  le 
bail  avait  reçu  ou  non  date  certaine  avant  Tévénement 
qui  a  donné  lieu  au  concours  des  créanciers,  c'est-à- 
dire  avant  la  faillite  ou  la  saisie  des  meubles  par  les 
autres  créanciers. 

Le  motif  de  cette  distinction  est  d'écarter  tout  moyen 
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de  fraude  de  la  part  du  fermier  qui  pourrait  s'entendre 
avec  le  bailleur  pour  exagérer  le  prix  du  bail  et  sa 
durée,  et  nuire  ainsi  aux  autres  créanciers.  Dans  la 
discussion  au  Conseil  d'Etat,  M.  Begouen  soutint  que, 
les  baux  ruraux  étant  notoires,  on  devrait  donner  au 
propriétaire  un  privilège,  même  lorsqu'ils  sont  rédigés 
sous-seing  privé  ;  que  la  fraude  n'était  pas  à  craindre 
entre  un  fermier  et  un  propriétaire  qui  Texécute,  et 
que  la  disposition  proposée  était  désavantageuse  pour 
le  bailleur,  qu'elle  expose  à  perdre  des  fermages  arriérés. 
Mais  M.  Béranger  répondit  que  la  collusion  serait  pos- 
sible, si  l'on  accordait  aux  baux  sous-seing  privé  un 
privilège  qui  primerait  même  les  créances  dont  la  date 
serait  certaine.  M.  Treilhard  ajouta  que  cette  réflexion 
était  décisive,  et  que  la  fraude  serait  d'autant  plus 
facile  que,  si  le  fait  du  bail  est  notoire,  les  conditions 
ne  le  sont  pas.  {Discussions  au  Conseil  âJEtat^  par 
Regnauld  de  Saint-Jean-d'Angély  et  Jouanneau, 
II,  783.) 

Examinons  les  deux  hypothèses  et  voyons  les  dispo- 
sitions de  la  loi. 

a.  Si  le  bail  est  authentique,  ou  a  reçu  date  certaine 
avant  la  faillite  ou  la  saisie,  le  privilège  existe  pour 
tout  ce  qui  est  échu  "fet  tout  ce  qui  est  à  échoir.  Mais 
cette  disposition,  étant  fondée  sur  une  présomption  de 
bonne  foi,  ne  s'appliquerait  pas  s'il  était  prouvé  que 
le  bail  a  été  frauduleusement  fait  en  prévision  de  la 
saisie. 

J.  Si  le  bail  vHa  jpas  acquis  date  certaine  avant  la 
saisie  ou  la  faillite,  le  privilège  existe  tout  de  même^ 
mais  «  seulement  pour  une  année,  à  partir  de  l'expira- 
tion de  l'année  courante.  » 

Certains  auteurs  ont  prétendu  que  les  termes  de  la 
loi  étant  formels,  le  privilège  n'existait,  dans  ce  cas, 
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que  pour  Tannée  qui  suit  Tannée  courante,  et  non  pour 
cette  année  courante  elle-même.  (Tarrible,  Répertoire  ; 
—  Grenier,  II,  309.) 

D'autres,  au  contraire,  pensent  que  Tannée  courante 
jouit  du  privilège,  car  on  ne  comprendrait  pas  une  loi 
présumant  la  sincérité  du  bail  pour  une  année  à  venir 
et  non  pour  Tannée  courante,  à  Toccasion  de  laquelle  il 
y  a  bieix  moins  de  fraudes  à  redouter.  (M.  Valette,  Pri- 
vilèges  et  Hypothèques^  I,  72.) 

Mais  la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence 
admettent  que  les  années  sur  lesquelles  porte  le  privi- 
lège sont  les  années  échues,  Tannée  courante  et  Tannée 
qui  suit  Tannée  courante.  La  loi,  dit-on  dans  ce  sys- 
tème, n'est  restrictive  que  pour  Tavenir  ;  si  eUe  avait 
voulu  Têtre  aussi  pour  le  passé,  elle  s'en  serait  expliquée 
clairement  comme  elle  Ta  fait  pour  les  années  à  échoir. 
Et  puis,  on  ne  voit  pas  de  bonnes  raisons  pour  craindre 
les  fraudes  dans  le  passé  :  si,  en  effet,  le  bailleur  et  le 
fermier  faisaient  un  nouveau  bail  afin  d'exagérer  le  prix 
du  bail  et  le  nombre  d'années  échues,  le  fait  du 
commencement  du  bail  étant  notoire  et  les  prix  ordi- 
naires des  baux  étant  connus,  il  serait  facile  de  décou- 
vrir la  fraude.  Quant  à  la  suppression  possible  des 
quittances  de  paiement  des  termes  échus,  elle  est  aussi 
à  craindre  quand  il  y  a  date  certaine,  et  aucun  remède 
ne  peut  prévenir  cette  fraude.  (Duranton,  XIX,  92;  — 
Aubry  et  Rau,  III,  261  ;  —  Cassation,  8  juillet  1824 
et  6  mai  1835.) 

Nous  ferons  remarquer,  cependant,  que  la  discussion 
au  Conseil  d'Etat,  que  nous  avons  résumée  plus  haut, 
semble  indiquer  que  le  législateur  ne  considérait  pas 
comme  imaginaires  ou  exagérés  les  dangers  de  fraudes 
auxquels  cette  dernière  opinion  n'attribue  que  peu 
d'importance. 
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Une  fois  que  le  propriétaire  aura  ainsi  touché,  suivant 
les  cas,  le  montant  de  tout  ce  qui  est  à  échoir  ou  seule- 
ment d'une  année  à  partir  de  Tannée  courante,  les 
autres  créanciers  du  fermier  pourront  jouir  du  fonds, 
c'est-à-dire  pourront  le  sous-louer.  Ils  auront  ce  droit, 
que  le  bail  eût  ou  non  date  certaine,  car  le  bailleur  ne 
peut  équitablement  jouir  de  Timmeuble,  tout  en  ayant 
touché  les  fermages. 

Nous  admettons,  avec  MM.  Aubry  et  Rau  (III,  261), 
qu'ils  oni  ce  droit,  alors  même  que  le  bail  contiendrait 
interdiction  de  sous-louer  ;  l'équité  le  demande,  et,  s'il 
n'en  était  pas  ainsi,  l'art.  2102  serait  inutile  et  ne  ferait, 
en  leur  accordant  ce  droit  dans  le  cas  où  il  n'y  pas  dé- 
fense de  sous-louer,  qu'être  une  répétition  de  l'art.  1166, 
ce  que  nous  ne  devons  pas  supposer. 

Toutes  ces  dispositions  du  Code  ne  sont  plus  en  vi- 
gueur en  ce  qui  concerne  les  faillites  :  elles  ont  été 
modifiées  par  la  loi  du  12  février  1872.  Nous  nous 
contenterons  d'en  reproduire  ici  les  passages  princi- 
paux: 

«  Article  l*''.  —  Les  articles  450  et  550  du  Code  de 
commerce  sont  modifiés  et  remplacés  par  les  dispositions 
suivantes  : 

Art.  450.  —  Les  syndics  auront,  pour  les  baux  des 
immeubles  affectés  à  l'industrie  ou  au  commerce  du 
failli,  y  compris  les  locaux  dépendant  de  ces  immeu- 
bles et  servant  à  l'habitation  du  failli  et  de  sa  famille, 
huit  jours,  à  partir  de  l'expiration  du  délai  accordé  par 
l'article  492  du  Code  de  commerce....,  pendant  lesquels 
ils  pourront  notifier  au  propriétaire  leur  intention  de 
continuer  le  bail,  à  la  charge  de  satisfaire  à  toutes  les 
obligations  du  locataire.  —  Cette  notification  ne  pourra 
avoir  lieu  qu'avec  l'autorisation  du  juge-commissaire 
et  le  failli  entendu.  —  Jusqu'à  l'expiration  de  ces  huit 
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jours,  toutes  voies  d'exécution  sur  les  effets  mobiliers 
servant  à  l'exploitation  du  commerce  et  de  Tindustrie 
du  failli  et  toutes  actions  en  résiliation  du  bail  sont 
suspendues,  —  sans  préjudice  de  toutes  mesures  conser- 
vatoires, et  du  droit  qui  serait  acquis  au  propriétaire 
de  prendre  possession  des  lieux  loués.  Dans  ce  cas,  la 
suppression  des  voies  d'exécution  établie  au  présent 
article  cessera  de  plein  droit.  —  Le  bailleur  devra, 
dans  les  quinze  jours  qui  suivront  la  notification  qui 
lui  serait  faite  par  les  syndics,  former  sa  demande  en 
résiliation.  Faute  par  lui  de  l'avoir  formée  dans  ledit 
délai,  il  sera  réputé  avoir  renoncé  à  se  prévaloir  des 
causes  de  résiliation  déjà  existantes  à  son  profit. 

Art.  550.  -  L'article  2102  du  Code  civil  est  ainsi 
modifié,  à  Tégard  de  la  faillite  :  Si  le  bail  est  résilié,  le 
propriétaire  d'immeubles  affectés  au  commerce  ou  à 
l'industrie  du  failli  aura  privilège  pour  les  deux  der- 
nières années  de  location  échues  avant  le  jugement 
déclaratif  de  faillite,  pour  l'année  courante  pour  tout 
ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail  et  pour  les  domma- 
ges-intérêts qui  pourront  lui  être  alloués  par  les  tribu- 
naux. —  Au  cas  de  non  résiliation,  le  bailleur,  une  fois 
payé  de  tous  les  loyers  échus,  ne  pourra  pas  exiger  le 
paiement  des  loyers  en  cours  ou  à  échoir,  si  les  sûretés 
qui  lui  ont  été  données  lors  du  contrat  sont  maintenues 
ou  si  celles  qui  lui  ont  été  fournies  depuis  la  faillite 
sont  jugées  suffisantes.  —  Lorsqu'il  y  aura  vente  et 
enlèvement  des  meubles  garnissant  les  lieux  loués,  le 
bailleur  pourra  exercer  son  privilège  comme  au  cas  de 
résiliation  ci-dessus  et  en  outre  pour  une  année  à  échoir 
à  partir  de  l'expiration  de  l'année  courante,  que  le  bail 
ait  ou  non  date  certaine.  —  Les  syndics  pourront  conti- 
nuer ou  céder  le  bail  pour  tout  le  temps  restant  à  cou- 
rir, à  la  charge  par  eux  ou  leurs  cessionnaires  de 
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maintenir  dans  Timmenble  gage  suffisant,  et  d'exécu- 
ter, au  fur  et  à  mesure  des  échéances,  toutes  les  obliga- 
tions résultant  du  droit  et  de  la  convention,  mais  sans 
que  la  destination  des  lieux  puisse  être  changée.  Dans 
le  cas  où  le  bail  contiendrait  interdiction  de  céder  le 
bail  ou  de  sous-louer,  les  créanciers  ne  pourront  faire 
leur  profit  de  la  location  que  pour  le  temps  h  raison 
duquel  le  bailleur  aurait  touché  ses  loyers  pai  antici- 
pation...» 

—  Objets  sur  lesqvsls  porte  le  privilège.  — Nous  avons 
déjà  vu  qu'à  Rome  Thypothèque  tacite  du  propriétaire  ne 
portait  que  sur  les  fruits  de  la  ferme,  tandis  que  certaines 
coutumes  étendirent  ce  droit  de  gage,  à  l'exemple  de 
ce  qui  avait  lieu  pour  les  maisons  de  ville,  sur  les  meu- 
bles garnissant  le  fonds  loué.  [Coiotumes  de  Paris  et 
à*  Orléans).  Un  grand  nombre  de  coutumes  résistèrent  ce- 
pendant, ainsi  que  de  nombreux  auteurs  à  cette  inten- 
tion, et  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Bordeaux 
disaient  «que  cette  disposition  des  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans  devait  être  limitée  dans  retendue  de  leur 
ressort,  quoi  qu'en  puissent  dire  Basnage  et  Pothier.  » 
[Coutume  du  Parlement  de  Guienne^  1.  288). 

Le  Code  a  suivi  Topinioa  des  coutumes  de  Paris 
d'Orléans  et  de  Pothier,  et  décidé  que  le  privilège  porte 
flur  les  fruits  de  la  récolte  de  l'année,  sur  tout  ce  qui 
garnit  la  ferme,  et  sur  tout  ce  qui  sert  à  son  exploitation. 

a.  Fruits  de  la  récolte  de  Vannée.  —  Lorsque  les  fruits 
ont  été  perçus,  ils  sont  devenus  la  propriété  du  fermier, 
et  le  législateur  fait  porter  sur  eux  le  privilège,  parce 
que  c'est  la  chose  même  dur  bailleur  qui  les  a  mis  dans 
le  patrimoine  du  fermier.  Au  reste,  le  prix  du  fermage 
étant  l'équivalent  des  fruits,  puisque  le  fermier  peut 
obtenir,  comme  nous  la  vous  vu  plus  haut,  une  remise 
du  prix  lorsqu'il  a  été  privé  par  cas  fortuit  de  tout  ou 


Digitized  by 


Google 


—  180  - 
partie  de  la  récolte,  il  est  fort  juste  que  cette  récolte 
soit  le  gage  du  bailleur  pour  le  paiement  du  prix. 

Les  fruits  de  la  récolte  de  Tannée  sont  compris  dans 
le  privilèg,  qu'ils  soient  engrangés  ou  non  dans  les 
bâtiments  appartenant  à  un  tiers.  C'est  afin  d'éviter  ces 
complications  que  Tart.  1767  ordonne  au  fermier  d'en- 
granger dans  les  lieux  à  ce  destinés. 

Les  fruits  des  années  précédentes  ne  sont  soumis  au 
privilège  que  s'ils  sont  engrangés  dans  les  bâtiments 
de  la  ferme,  et  alors  à  titre  d'objets  garnissants. 

b.  Objets  garnissants.  —  Le  privilège  est  fondé  sur 
une  constitution  tacite  de  gage  consentie  par  le  fermier 
par  le  fait  seul  d'avoir  apporté  ces  objets  dans  la  ferme. 

Que  faut-il  entendre  par  objets  garnissants?  —  La 
plupart  des  auteurs  entendent  par  là  seulement  les  objets 
apparents,  parce  que  le  propriétaire  n'a  pas  pu  compter 
que  sur  ceux-là. 

M.  Valette  a  procédé  par  énumération,  et  a  rangé 
dans  cette  catégorie  les  meubles  meublants,  les  choses 
apportées  pour  être  consommées  dans  le  bien  loué,  les 
objets  placés  en  évidence,  et  les  objets  qui,  quoique 
non  apparents,  sont  destinés  par  leur  nature  à  rester 
dans  la  maison,  tels  que  le  linge  et  la  vaisselle.  Le  bail- 
leur, au  contraire,  n'a  pas  de  privilège  sur  les  bijoux, 
l'argent,  etc.,  parce  qu'il  n'a  pu  raisonnablement  comp- 
ter que  ces  objets  resteraient  dans  sa  maison. 

Pothier  admettait  que  tous  les  meubles  étaient  obli- 
gés, qu'ils  fussent  en  évidence  ou  non,  pourvu  qu'ils 
fussent  dans  la  maison  pour  y  demeurer.  M.  Mourlon 
adopte  cette  opinion,  et  va  peut-être  même  plus  loin,  car 
il  ne  semble  pas  exiger  que  les  meubles  y  soient  apportés 
pour  y  demeurer.  Il  s'appuie  sur  l'art.  819  du  Code 
Procéd.  civile,  qui  parle  dune  manière  générale 
des  «  etfets  et  fruits  étant  dans  lesdites  maisons  et  bâti- 
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ments  ruraux.  »  Il  en  excepte  seulement,  comme 
Pothier,  les  créances,  qui,  étant  des  choses  incorporel- 
les, n'ont  et  ne  peuvent  avoir  aucune  situation  :  nullo 
ciTCumscribuntvr  loco,  et  l'argent  comptant,  qui  n'est 
que  le  signe  d'une  valeur  qui  ne  réside  nulle  part.  [Crit. 
du  Comm.  de  M.  Troplong). 

Nous  avons  supposé  jusqu'ici  qu'il  s'agissait  des  objets 
appartenant  au  fermier;  s'ils  appartiennent  à  des  tiers, 
ils  sont  soumis  quand  même  au  privilège,  pourvu  que 
le  bailleur  soit  de  bonne  foi.  Il  appartiendra  alors  aux 
intéressés  de  prouver  qu'il  savait  que  les  meubles  appar- 
tenaient à  des  tiers  ;  on  présumera  même  qu'il  le  sa- 
vait lorsqu'il  s'agit  d'objets  dont  l'introduction  dans  la 
maison  est  une  conséquence  de  la  profession  du  loca- 
taire. Supposons,  par  exemple,  que  le  fermier  exerçât 
la  profession  de  tailleur  :  le  bailleur  n'aurait  pas  de 
privilège  sur  les  vêtements  qu'on  lui  donnerait  à  arran- 
ger. 

Les  objets  appartenant  au  sous-fermier  sont  soumis 
au  privilège,  mais  seulement  dans  les  limites  du  sous- 
bail. 

c.  Objets  servant  à  V exploitation.  —  L'énumération 
de  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  serait  longue  et  n'of- 
frirait aucun  intérêt  :  il  s'agit  évidemment  de  tous  les 
ustensiles  aratoires,  des  machines  agricoles,  des  bes- 
tiaux, etc. 

Nous  dirons,  à  ce  sujet,  que  ces  objets,  de  même  que 
ceux  qui  garnissent  la  ferme,  ne  sont  pas  atteints  par 
le  droit  du  bailleur  lorsqu'ils  ont  été  perdus  ou  volés  : 
ils  peuvent  être  revendiqués  parle  propriétaire  selon  les 
rèlges  ordinaires. 

Du  droit  de  revendication  du  bailleur.  —  Notre  an- 
cien droit  n'avait  pas  admis  la  règle  romaine  que  l'hy- 
pothèque suivît  les  meubles  dans  quelque  main  qu'ils 
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passent,  et  toutes  les  coutumes  disaient  que  meubles 
n'ont  pas  de  suiU  par  hypothèque.  Certaines  cependant, 
ajoutaient  «  si  ce  n'est  pour  louage  de  maisons  »  [Coul. 
d\iuyxeirre,  3,  129),  et  celles  qui  ne  contenaient  pas  de 
dispositions  expresses  à  ce  sujet,  admettaient  quand 
môme  ce  droit  de  revendication.  Le  Code  a  fait  de 
même  et  décidé  que  le  privilège  du  bailleur  survit  au 
déplacement  des  meubles  garnissant  la  ferme. 

Cette  revendication  n'est  point  fondée  sur  le  droit  de 
propriété  ;  le  détournement  qui  a  été  fait  de  ces  objets 
est  considéré  comme  une  espèce  de  vol  de  droit  de  gage  ; 
le  bailleur  a  le  droit  de  les  revendiquer,  mais  cette 
revendication  n'est  point  fondée  sur  le  droit  de  propriété. 

Cest  un  droit  spécial  qui  tend  seulement  à  faire  réin- 
tégrer dans  la  ferme  les  objets  qui  la  garnissaient,  pour 
ensuite  les  faire  saisir  et  vendre  :  c'est  une  saisie  en 
revendication.  (Boileux,  Comm.  sur  le  Code  civil). 

Observons  que  le  droit  de  revendiquer  n'existerait 
pas  sur  des  objets  qui,  par  leur  nature,  étaient  destinés 
à  être  vendus  :  il  en  serait  ainsi  pour  des  marchandi- 
ses vendues  par  un  marchand,  car  elles  ne  servent  de 
giige  que  dans  leur  universalité  et  ne  sont  pas  des 
meubles  garnissants. 

Ce  droit  peut  être  exercé,  non  seulement  contre 
le  fermier  qui  aurait  transporté  les  choses  soumises  au 
privilège  dans  une  maison  lui  appartenant,  mais  même 
contre  un  acheteur  de  bonne  foi.  Son  exercice  est  seu- 
lement soumis  à  deux  conditions.  Il  faut  d'abord  que 
les  meubles  aient  été  déplacés  sans  le  consentement 
exprès  ou  tacite  du  bailleur  ;  il  faut  ensuite  que  ce  bail- 
leur fasse  la  revendication  dans  les  quarante  jours  qui 
suivent  l'enlèvement  s'il  s'agit  d'une  ferme,  et  dans  les 
quinze  jours  s'il  s'agit  de  meubles  garnissant  une  mai- 
son. Le  délai  ne  serait  plus  le  même  si  le  tiers  acqué- 
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reur  avait  employé  des  moyens  détournés  pour  opérer  le 
déplacement  ;  il  ne  courrait  alors  que  du  jour  ou  le  bail- 
leur a  eu  connaissance  de  ce  déplacement.  Certains 
auteurs  pensent  même  que  dans  ce  cas,  c*est-à-dire 
lorsque  le  tiers  acquéreur  est  de  mauvaise  foi,  Taction 
durerait  trente  années. 

Le  bailleur  ne  pourrait  pas  revendiquer  contre  les 
tiers  qui  auraient  acheté  les  meubles  en  foire  ou  mar- 
ché, ou  dans  une  vente  publique,  ou  d'un  marchand 
vendant  des  choses  pareilles,  sans  leur  rembourser  le 
prix  d'achat;  il  faut  appliquer  ici  les  dispositions  de 
rart.  2280. 

—  Concours  avec  d'autres  privilèffes.  —  En  même 
temps  qu'il  est  débiteur  du  propriétaire,  le  fermier  peut 
avoir  d'autres  créanciers  privilégiés.  Quels  seront  les 
privilèges  qui  primeront  les  autres  ? 

Le  privilège  de  locateur  peut  d'abord  se  trouver  en 
concours  avec  le  privilège  d'un  autre  locateur,  comme 
nous  l'avons  vu  dans  le  cas  où  la  récolte  de  Tannée  a 
été  engrangée  dans  des  bâtiments  appartenant  à  des 
tiers.  On  admet  généralement  que  le  privilèg3  du  tiers 
locateur  primera  celui  du  propriétaire,  si  les  bâtiments 
de  la  ferme  ne  pouvaient  contenir  la  récolte,  parce 
que,  dans  cette  hypothèse,  la  conservation  de  la  récolte 
est  due  au  tiers  locateur.  S'il  n'en  est  pas  ainsi,  le  bail- 
leur pourra  revendiquer  les  fruits  pendant  quarante 
jours,  et  primera  ensuite  les  autres  créanciers,  sauf  lès 
exceptions  suivantes. 

L'art.  2102  énumère  trois  privilèges  qui  priment 
celui  du  bailleur  :  ce  sont  ceux  du  vendeur  de  semen- 
ces et  des  moissonneurs  sur  la  récolte  elle-même,  et 
celui  du  vendeur  d'ustensiles  aratoires  sur  le  prix  de 
ces  ustensiles. 

Les  deux  premiers  sont  fondés  sur  l'idée  de  frais 
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faits  pour  la  conservation  de  la  chose  et  sont  comman- 
dés par  rintérôt  de  Tagriculture.  Us  primeront  donc 
tous  deux  celui  du  bailleur,  et,  entr'eux,  les  frais  dus 
aux  moissonneurs  passeront  avant  le  prix  des  semen- 
ces, parce  qu'il  faut  mettre  au  premier  rang  la  créance 
dont  la  cause  a  créé  ou  conservé  le  plus  acttcellement 
le  gage  commun.  Sans  semences  pas  de  récolte,  c'est 
vrai  :  mais  aussi,  sans  frais  de  récolte,  pas  de  gage. 

Les  vendeurs  d'ustensiles  aratoires  priment  égale- 
ment le  bailleur,  mais  seulement  sur  le  prix  de  ces 
ustensiles  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  distinguer  ici  si 
le  propriétaire  savait  ou  non  que  ces  instruments  n'é- 
taient pas  payés.  On  justifie  cette  préférence  en  disant 
qu'il  faut  donner  au  cultivateur  un  crédit  bien  as- 
suré pour  l'acquisition  et  la  réparation  des  instruments 
aratoires,  et  que  ces  ustensiles  servent  à  produire  la  ré- 
colte, gage  commun  :  mais  alors  pourquoi  n'en  a-t-on 
pas  fait  de  même  pour  le  vendeur  de  bestiaux  1  Aussi 
plusieurs  orateurs  réclamèrent-ils  au  conseil  d'Etat  que 
le  vendeur  de  bestiaux  primât  le  bailleur.  M.  Jollivet 
prétendit  qu'il  en  devait  être  ainsi  lorsque  le  fermier 
achète  des  bestiaux  à  crédit,  et  M.  Defermon  affirma 
que  c'était  l'usage  actuellement  en  vigueur.  Leur  avis 
ne  fut  pas  adopté. 

En  réalité,  le  privilège  de  vendeur  d'ustensiles  ara- 
toires prime  celui  de  bailleur,  parce  qu'il  est  d'usage 
dans  les  campagnes  que  les  cultivateurs  soient  en 
compte-courant  avec  les  fabricants  de  ces  objets,  ce  qui 
n'a  pas  lieu  pour  les  bestiaux  qui,  d'habitude,  se  paient 
comptant.  Le  bailleur  a  dû  supposer  en  conséquence 
que  tout  ou  partie  de  ces  instruments  était  dû,  et  n'a 
pas  dû  compter  sur  ce  gage.  Cette  disposition,  qui  sem- 
ble si  exceptionnelle,  est  donc,  en  réalité,  conforme  au 
principe  de  notre  matière,  ainsi  formulé  par  le  consul 
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Cambacérés  :  «  Le  privilège  du  locateur  primera  tout 
autre  privilège,  à  moins  qu'il  ne  résulte  des  circons- 
tances que  le  locateur  a  été  instruit  que  les  meubles 
(ou  objets)  dont  la  maison  (ou  la  ferme)  a  été  garnie 
n'appartenaient  pas  au  locataire  ;>.  [Discussion  au  Con- 
seil d:  Etat,  II,  785). 
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CHAPITRE  SIXIÈME. 

EXTINCTION   ET   RÉSILIATION  DU   BAIL. 

Les  modes  d'extinction  et  de  résolution  des  baux 
sont  nombreux,  quoique  le  Code  n'ait  pas  cru  devoir  en 
faire  une  section  spéciale. 

1**  —  Le  premier  et  celui  dont  l'application  est  la 
plus  fréquente  est  V expiration  du  terme  fixé  pour  la 
durée  du  bail  ;  le  bail  est  alors  résolu  de  plein  droit. 
Mais  comment  déterminer  la  durée  pour  laquelle  le 
cou  tract  a  été  fait?  Si  une  convention  expresse  est  in- 
tervenue, il  n'y  a  pas  de  difficulté,  mais  qu'arrive-t  il 
dans  le  cas  contraire  ? 

Le  Code  nous  parle  dans  différents  articles  de  baux 
faits  sans  écrit  ou  par  écrit.  On  a  critiqué  avec  raison 
ces  expressions,  qui,  si  on  les  prenait  au  pied  de  la  let- 
tre, signifieraient  qu'il  faut  se  préoccuper  du  point  de 
savoir  s'il  a  été  dressé  ou  non  un  écrit.  Cette  rédaction 
est  vicieuse,  car  il  semblerait  que  les  baux  non  écrits 
ne  finiraient  pas  de  plein  droit  par  l'arrivée  du  terme, 
lors  même  qu'il  serait  prouvé  qu'un  terme  a  été  con- 
venu, et  que  dans  les  baux  écrits  on  pourrait  donner 
congé  lors  même  qu'un  terme  n'aurait  pas  été  fixé.  Or, 
qu'importe  que  le  bail  soit  écrit  ou  verbal  si  la  durée 
a  été  fixée  par  les  parties  ou  l'usage  des  lieux?  L'écri- 
ture est  absolument  indifférente,  dit  avec  raison  M. 
Delvincourt  ;  et  si  le  législateur  s'est  servi  d'expressions 
aussi  peu  justes,  cela  tient  à  ce  que  la  durée  des  baux 
faits  verbalement  est  en  général  indéterminée,  tandis 
que  celle  des  baux  faits  par  écrit  est  presque  toujours 
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fixée.  La  loi  a  statué  sur  ce  qui  se  fait  le  plus  souvent  ; 
et  il  faut  entendre  par  baux  écrits^  ceux  qui  ont  été 
4its  pour  un  certain  temps,  à  Texpiration  duquel  ils 
doivent  cesser  de  plein  droit,  qu'ils  aient  été  constatés 
ou  non  par  écrit  ;  et  par  baux  non  écrits,  ceux  qui  ont 
été  faits  sans  terme  déterminé. 

Remarquons  également  que  dans  les  baux  à  ferme  le 
contrat  cessera  de  plein  droit  dans  tous  les  cas,  la  durée 
de  ces  baux  étant  toujours  limitée  (art.  1774  et  1775). 
L'article  1736  ne  s'appliquera  donc  qu'aux  baux  à  loyer 
et  eux  seuls  nécessiteront  la  signification  de  congés 
donnés  dans  les  délais  en  usage  ;  il  a  été  dérogé  à  cet 
article,  qui  paraissait  cependant  général,  par  les  arti- 
cles placés  dans  la  section  spéciale  des  baux  à  ferme. 

Nous  venons  de  dire  qu'à  l'inverse  des  baux  à  loyer, 
les  baux  à  ferme  ont  toujours  un  terme  fixé  ;  à  défaut 
de  convention  expresse,  il  y  a  en  effet  une  convention 
légalement  présumée.  Le  bail  sans  écrit ,  d'un  fonds 
rural,  est-il  dit  dans  l'art.  1774,  est  censé  fait  pour  le 
temps  qui  est  nécessaire  afin  que  le  preneur  recueille 
tous  les  fruits  de  l'héritage  affermé.  Ainsi,  le  bail  à 
ferme  d'un  pré ,  d'une  vigne  et  de  tous  autres  fonds 
dont  les  fruits  se  recueillent  en  entier  dans  le  cours 
de  l'année,  est  censé  fait  pour  un  an.  Le  bail  des  ter- 
res labourables,  lorsqu'elles  se  divisent  par  soles  ou  sai- 
sons, est  censé  fait  pour  autant  d'années  qu'il  y  a  de 
soles. 

Nous  avons  déjà  parlé  des  assolements,  et  nous  sa- 
vons qu'une  sole  est  une  certaine  quantité  de  terre  de 
la  masse  de  celle  du  domaine,  que  l'on  destine  à  une 
culture  particulière.  Or,  il  est  bien  certain  qu'en  louant 
une  ferme  divisée  en  trois  soles  ou  saisons,  le  preneur  a 
eu  l'intention  de  recueillir  le  même  genre  de  récolte, 
par  exemple  du  blé,  sur  chacune  des  trois  soles.  Cha- 
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cuno  des  divisions  pouvant  être  inégales,  sinon  comme 
étendue,  du  moins  comme  qualité  de  terrain,  et  une 
portion  restant  en  jachère,  il  n'aura  J9ui  pleinement 
des  fruits  de  la  chose  qu'autant  que  le  bail  aura  duré 
trois  années. 

Si  dans  le  domaine  affermé  il  se  trouvait  des  terres 
labourables  divisées  en  trois  soles  et  des  fonds  qui  se 
récoltent  en  un  an,  comme  des  prés  ou  des  vignes,  il 
faudrait  rechercher  quel  est  l'élément  le  plus  important 
du  domaine,  et  décider  que  l'accessoire  suivra  le  princi- 
pal. Il  en  serait  de  même  si  la  propriété  comprenait  des 
bois  taillis;  que  faut-il  décider  lorsqu'un  bois  taillis 
fait  à  lui  seul  l'objet  d'un  bail?  Le  projet  du  Code  civil 
décidait  que  «  le  bail  d'un  bois  taillis,  lors  même  qu'il  se 
partage  en  plusieurs  coupes^  n'est  censé  fait  que  pour 
une  coupe.  »  La  Cour  de  Rennes  présenta  des  observa- 
tions, disant  qu'on  est  présumé  vouloir  céder  la  jouis- 
sance intégrale  de  ce  qu'on  loue.  «  Si  donc  un  bois  tail- 
lis se  divise  en  plusieurs  coupes,  le  preneur  doit  les 
avoir  toutes  ;  autrement,  si  on  ne  lui  en  donne  qu'une, 
ce  n'est  plus  le  bois  taillis  qui  lui  est  affermé,  mais  une 
partie  :  ce  qui  est  contraire  à  l'hypothèse  d'une  ferme 
de  bois  taillis  dans  son  intégralité.  »  (Fenet,  v.  395,  et 
XIV,  239). 

Après  une  assez  longue  discussion,  le  Conseil  d'Etat 
supprima  les  dispositions  que  contenait  le  projet,  mais 
ne  mit  rien  à  la  place,  laissant  aux  magistrats  à  appré- 
cier selon  les  circonstances.  Nous  pensons  que,  le  cas 
échéant,  il  faut  adopter  la  solution  réclamée  par  la 
Cour  de  Rennes,  solution  appuyée  sur  des  motifs  par- 
faitement exacts. 

Si  nous  supposons  qu'il  n'y  ait  pas  de  jachère  dans 
un  assolement,  que,  par  exemple,  un  domaine  soit 
divisé  en  deux  soles,  pour  combien  de  temps  le  bail 
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sera-t-îl  fait*^  Pour  deux  ans,  répond  M.  Marcadé,  et  les 
raisons  que  nous  avons  exposées  semblent  le  comman- 
der ainsi;  il  est  cependant  des  pays  où  l'usage  cons- 
tant veut  que  le  bail  ne  soit  fait  dans  ce  cas  que  pour 
nn  an,  la  récolte  étant  entière  dans  ce  laps  de  temps. 

Des  auteurs  prévoient  le  cas  de  fonds  qui  donnent 
plusieurs  récoltes  par  an,  tels  que  les  jardins  potagers 
et  les  prairies,  et  ils  décident  que  les  baux  de  ces  héri- 
tages sont  censés  faits  pour  une  année.  On  ne  saurait 
les  réduire  à  six  mois,  les  diverses  récoltes  ne  suivant 
pas  la  division  de  semestre,  et  les  regains  ne  se  coupant 
pas  six  mois  juste  après  les  premières  herbes  ;  Vannée 
entière  est  donc  nécessaire  pour  que  le  fermier  recueille 
tous  les  fruits. 

Lorsqu'à  Texpiration  du  bail,  le  fermier  reste  et  est 
laissé  en  possession,  il  s'opère  un  nouveau  bail  appelé 
tacite  réconduction.  Nous  en  étudierons  les  règles  après 
avoir  parcouru  les  autres  modes  de  résolution  des  baux. 

Si  nous  supposons  le  bail  expiré  et  qu'il  n'y  ait  pas  de 
tacite  réconduction,  le  propriétaire  peut  obtenir  l'ex- 
pulsion du  fermier  récalcitrant  par  ordre  du  juge  et  par 
le  ministère  d'un  huissier.  Mais  est-il  permis  d'em- 
ployer un  moyen  plus  expéditif  et  plus  économique?  — 
M.  Troplong  en  rapporte  un  «  qui  n'est  pas  moins 
légal,  »  dit-il,  et  qui  consiste  à  enlever  les  portes  et  les 
fenêtres  de  l'habitatienen  présence  d'un  huissier  requis. 
Ce  procédé  existe  en  Ecosse,  ainsi  que  nous  l'apprend 
Walter  Scott  :  «  On  commence  à  enlever  le  toit  des 
chaumières  et  à  jeter  par  terre  les  portes  et  les  fenêtres, 
mode  d'expulsion  très  sommaire,  très  efficace,  et  qui 
est  encore  en  usage  dans  quelque  partie  de  l'Ecosse, 
quand  un  fermier  se  montre  réfractaire.  »  (Gicy  M  an- 
nering,  ch.  Vni.)  Cet  usage,  qui  remontait  à  Tantiquité 
la  plus  reculée,  de  antiquâ  consueiudine^  était  admis  par 
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plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes,  entre  autres,  par 
celles  de  Dauphiné  et  d'Auvergne.  Un  arrêt  de  la  Cour 
de  Nancy  du  7  août  1834,  a  décidé,  qu'un  propriétaire 
en  agissant  ainsi,  «  n'avait  fait  qu'user  du  droit  de  pro- 
priété devenu  plein  et  absolu,  puisqu'il  était  maître  de 
se  servir  de  la  chose  de  la  manière  qu'il  entendait,  au- 
cun droit  rival  ne  limitant  plus  le  sien  ;  »  et  M  Tro- 
plong  approuve  fort  cette  décision.  Certains  tribunaux, 
cependant,  pensent  qu'agir  ainsi,  c'est  se  faire  justice 
à  soi-même,  contrairement  à  la  loi,  et  M.  Troplongnous 
dit  lui-même,  qu'on  pourrait  citer  plus  de  cent  juge- 
ments du  tribunal  de  Bordeaux  qui  ont  décidé  que, 
même  dans  le  cas  de  non-paiement  très  prolongé,  le 
bailleur  n'a  pas  le  droit  de  troubler  le  locataire  par  en- 
lèvement de  contrevent,  d'escalier,  de  toiture,  etc. 

2*»  —  La  perte  de  la  chose  vésout  également  le  bail, 
qu'elle  arrive  par  cas  fortuit  ou  par  la  faute  de  l'un  des 
deux,  sauf,  dans  ce  dernier  cas,  paiement  de  dommages- 
intérêts.  —  Si  la  perte  est  totale,  la  résolution  a  lieu  de 
plein  droit  :  le  bailleur,  ne  pouvant  plus  entretenir  la 
chose  et  en  procurer  la  jouissance  au  fermier,  n'a  plus 
droit  au  prix.  Si  la  perte  est  partielle,  les  juges  appré- 
cieront selon  les  circonstances  si  le  fermier,  ayant 
intérêt  à  continuer  le  bail,  pourra  faire  les  réparations 
nécessaires  et  conduire  le  contrat  jusqu'à  sa  fin  ;  le 
propriétaire  ne  saurait  alors  s'y  opposer,  à  moins  de 
fautes  commises  par  le  preneur.  La  crainte  d'un  danger 
que  présenterait  la  chose  pourrait  même,  dans  certains 
cas,  autoriser  une  demande  en  résiliation  ;  il  en  serait 
ainsi  pour  un  locataire  qui  aurait  un  juste  sujet  d'ap- 
préhender la  ruine  de  la  maison. 

3"*  —  Il  en  est  de  même  de  Yinexécution  des  engage- 
ments contractés  par  les  parties.  Le  bail  est  un  contrat 
synallagmatique  ;  par  suite,  la  partie  qui  remplit  ses 
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obligations  peut  demander  la  résolution  avec  dommages- 
intérêts,  ou  bien  que  lautre  soit  forcée  d'exécuter  les 
siennes  (art.  1184).  Cette  demande  aura  lieu,  par 
exemple,  pour  tout  usage  abusif  de  la  chose  ou  son 
changement  de  destination,  ou  par  défaut  de  paiement 
du  prix.  Il  faudra  appliquer  les  règles  générales  de  la 
condition  résolutoire,  à  moins  de  convention  expresse  : 
la  résiliation  n'aura  jamais  lieu  de  plein  droit  et  les 
juges  pourront  accorder  un  délai. 

Dans  le  cas  de  non-paiement  du  prix,  après  quel 
délai  le  bail  pourra-t-il  être  résolu  ?  Nous  avons  vu  ce 
qui  en  était  en  droit  romain,  et  nous  savons  que  notre 
ancienne  jurisprudence  exigeait  deux  termes  de  retard, 
sans  compter  le  courant  ;  le  débiteur  pouvait,  en  outre, 
purger  la  demeure.  Lors  de  la  rédaction  du  Code, 
plusieurs  cours  d'appel  demandèrent  que  l'on  déterminât 
ces  différentes  conditions  ;  le  législateur  ne  Ta  pas  fait: 
les  magistrats  ont  donc  un  pouvoir  souverain  d'appré- 
ciation à  ce  sujet.  Cette  cause  de  résiliation  comprend 
également  les  cas  prévus  dans  les  articles  1766 
et  1767. 

4**  —  L expropriation  est  une  autre  cause  de  résolu- 
tion. Le  jugement  d'^expropriation  emporte  résiliation,  et, 
nous  disent  MM.  Aubry  etRau,  le  droit  à  une  indemnité 
est  acquis  au  preneur  par  l'effet  môme  de  ce  jugement, 
nonobstant  l'offre  faite  par  l'expropriant  de  maintenir 
le  bail  jusqu'à  son  expiration.  Cette  solution  est  fondée 
sar  les  articles  17  et  18  de  la  loi  de  1841  et  un  arrêt 
de  cassation  d'avril  1862  l'a  décidé  ainsi.  —  L'éviction 
du  bailleur  emporte  aussi  résiliation  de  contrat,  qu'il 
possédait  avec  ou  sans  titre,  excepté  pour  l'héritier 
apparent. 

5*»  —  Lorsque  le  droit  de  propriété  du  bailleur  est 
annulé  ou  rescindé^  le  bail  tombe,  par  application  delà 
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règle  quod  nullumestnullum  prodtccitefectum.Uen  est 
ainsi,  sauf  lorsque  le  titre  de  propriété  autorise  à  passpr 
des  baux,  ce  qui  arrive  pour  les  donataires,  les  grevés 
de  substitution,  etc.  Le  mari  peut,  nous  le  savons, 
passer  des  baux  de  neuf  années  obligatoires  pour  la 
femme  après  la  dissolution  de  la  communauté,  (voir  les 
articles  1429  et  1430,)  et  l'article  1718  décide  que  ces 
dispositions  sont  applicables  aux  baux  consentis  par 
les  tuteurs.  Il  en  est  de  même  des  baux  passés  par  un 
usufruitier. 

Le  vendeur  qui 'use  de  la  faculté  de  rachat  est  égale- 
ment tenu  de  respecter  les  baux  faits  par  Tacquérear 
(article  1673)  ;  nous  pensons  aussi  que  ceux  passés  par 
un  acquéreur  dont  l'achat  est  résolu  pour  défaut 
d'exécution  des  engagements  sont  valables.  La  résolu- 
tion d'un  bail  principal,  au  contraire,  emporte  celle  du 
sous-bail,  le  fermier  principal  n'ayant  pu  transmettre 
plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  lui-même. 

Le  bail  est  encore  résolu  de  plein  droit  lorsque  le  fer- 
mier a  succédé  au  bailleur,  soit  à  la  propriété,  soit  seu- 
lement à  l'usufruit  de  l'héritage  qu'il  tenait  de  lui  à 
ferme,  puisqu'on  ne  peut  être  fermier  de  sa  propre  chose 
ou  d'un  objet  dont  on  a  l'usufruit. 
•  —  La  mort  du  bailleur  ou  celle  du  fermier  ne  font 
pas  cesser  le  bail  (art.  1742).  On  le  décidait  ainsi  dans 
notre  ancien  droit,  excepté  quelques  coutumes  peu 
nombreuses  qui  disaient  que  mo7^t  rompt  tout  louage 
(Covt  de  Lorraine).  Cette  dernière  solution  a  été  con- 
sacrée par  le  droit  germanique.  Les  obligations  des 
parties  passent  donc  à  leurs  héritiers.  Il  en  serait  diffé- 
remment si  le  bail  était  fait  pour  une  durée  qui  serait 
ainsi  indiquée  :  tant  qu'il  plaira  au  bailleur^  ou  tant 
qu'il  plaira  au  fermier  ;  la  mort  enlève  le  concours  de 
volonté  nécessaire  à  l'existence  du  bail. 
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Certains  anteurs  ont  pensé  que  les  baux  à  colonage 
partiaire  étaient  résolus  par  la  mort  du  métayer.  Ils  se 
sont  basés  pour  le  décider  ainsisur  ce  que^  dans  ce  bail, 
bien  plus  que  dans  le  bail  à  ferme,  le  colon  est  choisi  h 
cause  de  ses  qualités  personnelles^  intuitu  personœ. 
Cela  est  vrai,  puisque  Tart.  1763  défend  au  métayer  de 
sous-louer  sans  le  consentement  du  propriétaire,  tandis 
que  le  fermier  peut  le  feire,  et  cette  raison  qui  fait 
admettre  par  des  auteurs  que  le  bail  à  colonage  cons- 
titue une  société  plutôt  qu'un  louage,  les  porte  à  don- 
ner la  solution  que  nous  venons  d'indiquer.  (Bartole,  — 
Delvincourt,  —  Troplong.)  — Le  plus  grand  nombre,  au 
contraire,  des  commentateurs  du  Code,  croient  que  le 
législateur  qui  a  établi  une  différence  entre  le  fermier 
et  le  colon  partiaire,  au  point  de  vue  du  droit  de  sous- 
louer,  aurait  expressément  déclaré,  si  telle  avait  été 
son  intention,  qu'il  voulait  déroger  également  à  la 
règle  de  l'art.  1742;  d'autant  plus  que  cette  règle  était 
l'opinion  générale  admise  autrefois.  (Coquille,  —  Du- 
ranton,  —  Duvergier,  —  Marcadé.) 

—  Aliénation  du  fonds.  —  Nous  savons  déjà  l'impor- 
tance de  la  disposition  de  l'art.  1743  qui  interdit  à  l'ac- 
quéreur d'un  bien  affermé  d'expulser  le  fermier  à 
moins  de  réserve  «x presse  dans  le  bail.  —  La  loi  Emp- 
torem  avait  établi  le  principe  contraire  à  Rome  et  notre 
ancien  droit  l'admettait  également.  —  Le  droit  inter- 
médiaire avait  fait  une  tentative  pour  repousser  cette 
solution,  etlaloi  du  28  septembre  1791  avait  décidé  que 
lorsque  le  bail  d'un  bien  rural  ne  dépassait  pas  six 
années,  l'acquéreur  était  tenu  de  l'entretenir  ;  s'il 
dépassait  six  années,  l'exercice  du  droit  d'expulsion 
était  subordonné  h  des  conditions  nombreuses  afin  d'en 
détourner  l'acheteur. 

Nous  avons  vu,  dans  un  chapitre  spécial,  que  la  nou- 
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Velie  disposition  du  Code  est  la  base  an  système  de 
M  •  Troplong  reconnaissant  au  preneur  un  droit  réel. 
Nous  n'y  reviendrons  pas  et  nous  expliquerons  seule- 
ment rétendue  d'application  de  notre  article.  Son  but 
est  de  favoriser  les  établissemeîiis  agricoles  ou  indus- 
triels et  leur  développement;  ce  à  quoi  nuisaient  beau- 
coup TinstabUité  et  là  fragilité  du  droit  qui  était  con- 
cédé aux  preneursi  et  de  donner  à  cesderniers  la  sécu- 
rité qui  leur  es^.  nécessaire. 

Bien  que  la  Ibi  se  ^rve  du  mot  vente  et  An  mot  acqué- 
reur y  on  est  d'accord  pour  étendre  sa  disposition  aux 
échanges,  donations  ou  legs.  Elle  s'est  servie  de  l'ex- 
pression qu'on  employait  le  plus  fréquemment  dans  ce 
cas,  qu'etti ployait  la  loi  Emptorem  elle-même  que  Ton 
voulait  détruire,  mais  il  faut  l'interpréter  d'une  ma- 
nière générale.  La  discussion  du  Code  ne  laisse  aucun 
doute  à  ce  sujet,  et  du  reste,  déjà  dans  Tancien  droit 
on  n'appliquait  plus  la  loi  Emptorem  aux  donations  et 
aux  legs. 

On  a  discuté  plus  sérieusement  sur  le  mot  expuUer^ 
et  l'on  s'est  demandé  si  larr.  1743  ne  s'appliquait  qu'au 
cas  où  le  fermier  est  déjà  en  possessmi  au  moment  de 
l'aliénation  de  l'immeuble  affermé.  La  majorité  des 
auteurs  admet  que  l'acquéreur  est,  dans  tous  les  cas, 
tenu  de  respecter  le  bail  et  qu'il  ne  peut  s'opposer  à 
rentrée  en  jouissance  du  preneur.  En  effef,  le  but  d'in- 
térêt général  que  la  loi  a  voulu  atteindre,  la  sécurité 
qu'elle  a  entendu  assurer  à  tout  fermier  qui  a  soin  de 
donner  date  certaine  à  son  bail,  commandent  de  res- 
pecter aussi  bien  le  bail  non  commencé  que  celui  qui 
est  en  cours  d'exécution.  Et  M.  Jaubert  prévoyait  les 
deux  hypothèses,  lorsqu'il  disait  au  Corps  législatif  : 
«  Le  bail  pourra-t-il  être  rompu  par  la  vente  ?  l'ache- 
teur pourra- t^-il  expulser  le  fermier  ou  le  locataire?  »  — 
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En  outre,  la  loi  de  1791,  que  nous  avons  citée  tout-à- 
rheure,  ne  distinguait  pas  si  le  fennier  était  ou  non 
entré  en  possession^  et  Tart,  1743  a  voulu  compléter  la 
réfonne  commencée  par  l'Assemblée  constituante. 
(M.  Jaubert.)  Enfln,  l'art.  684  du  Cîodede  procédure 
civile  montre  bien  l'intention  du  législateur  en  ne  dis- 
tinguant pas  si  le  preneur  est  ou  non  en  possession, 
lorsqu'il  décide  par  a  contrario  que  le  bail  est  opposa- 
ble aux  créanciers  saisissants  et  à  l'adjudicataire, 
pourvu  qu'il  ait  acquis  date  certaine  avant  le  comman- 
dement. (Marcadé,  Aubry  et  Rau.) 

On  s'est  demandé  lequel  devait  être  préféré  de  deux 
fermiers,  h,  qui  le  propriétaire  a  successivement  con- 
senti un  bail,  celui  qui  est  en  possession  ou  celui  qui 
est  le  premier  en  date.  Nous  pensons  que  c'est  celui  qui 
est  le  premier  en  date  (en  date  certaine,  bien  entendu). 
En  effet,  le  bailleur  ne  pourrait  consentir  une  vente 
qui  pût  être  opposée  à  ce  fermier,  comment  pourrait-il 
consentir  un  simple  bail  qui  lui  fût  préjudiciable  ? 
Puisque  le  droit  du  fermier  l'emporte  sur  celui  d'un 
acquéreur  postérieur,  à  plus  forte  raison  l'emportera- 
t-il  sur  celui  d'un  second  fermier.  Supposons,  avec 
M.  Blarcadé,    que  Pierre,    propriétaire  d'une  ferme, 
signe  en  janvier  avec  Primus,  qui  fait  enregistrer  son 
bail  qui  doit  commencer  en  septembre  ;  en  avril,  il  fait 
un  autre  bail  h,  Secundus  qu'il  met  de  suite  en  posses- 
sion, mais  qui  ne  donne  pas  date  certaine  h  son  acte  ; 
puis,  en  juin  ou  juillet,  il  vend  la  ferme  à  Tertius.  L'ac- 
quéreur pourrait,  puisque  le  bail  de  Secundus  n'a  pas 
date  certaine,  l'expulser  de  la  ferme  ;  mais  il  ne  pourra 
pas    en    septembre   s'opposer   à   l'entrée    en  jouis- 
sance   de   Primus.   Or,    puisque   Primus   est  ainsi 
plus   fort   que  Tertius,  qui  lui-môme  est  plus  fort 
que  Secundus,  comment  donc  ne  serait-il  pas  plus 
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fort  que   ce  dernier,  si   c'était  à   lui    qu'il    eût  à 
s'adresser  ? 

Nous  avons  jusqu'ici  laissé  de  côté  les  conditions 
auxquelles  est  subordonnée  l'application  de  l'art.  ]  743  ; 
c'est  que  le  bail  soit  authentique  ou  ait  acquis  date 
certaine  avant  l'acte  d'aliénation,  et  qu'il  n'ait  pas  été 
convenu,  lors  du  bail,  qu'en  cas  de  vente,  l'acquéreur 
aurait  le  droit  de  faire  cesser  le  bail.  Nous  nous  occupe- 
rons tout^  l'heure  des  modifications  apportées  par  la 
loi  de  1855. 

Dans  le  cas  de  vente  à  réméré,  l'acheteur  n'a  pas  le 
droit  d'expulser  le  preneur,  même  lorsque  les  deux 
conditions  ci-dessus  indiquées  ne  sont  pas  remplies. 
Comme  il  est  fort  possible,  pour  ne  pas  dire  probable, 
que  son  titre  ne  tiendra  point,  la  loi  n'a  pas  voulu  lui 
permettre  de  résoudre  un  bail  qu'il  faudrait  peut-être 
rétablir  bientôt.  —  On  a  même  prétendu  que  cette 
décision  de  l'article  1751  devait  être  étendue  à  toute 
vente  faite  sous  une  condition  résolutoire  ;  le  réméré 
n'étant  qu'une  application  de  cette  règle  générale,  les 
motifs  étant  les  mêmes  et  notre  ancienne  jurisprudence 
le  décidant  ain4.  On  peut  répondre  cependant  (M.Mar- 
cadé)quele  cas  de  réméré  ne  peut  être  assimilé  aux 
autres  cas  de  vente  sous  condition  résolutoire,  la 
Résolution  étant  dans  ce  cas  très  probable,  tandis  qu'il 
n'en  est  pas  ainsi  dans  toutes  les  autres  hypothèses. 

Si  nous  examinons  maintenant  le  cas  où  l'acquéreur 
peut  expulser  le  fermier,  nous'voyons  qu'il  ne  peut 
jamais  le  faire  sans  indemnité,  lorsque  le  bail  a  acquis 
,late  certaine.  Avant  d'indiquer  cette  indemnité,  nous 
ferons  observer  que  la  plupart  des  auteurs  admettent 
qu'il  suffit  que  la  faculté  d'expulsion  soit  réservée  dans 
le  bail  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  en  soit  fait 
mention  dans  l'acte  de  vente  ;  le  fermier  n'a  aucune 
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objection  à  faire»  puisque  pour  lui  le  bail  est  tout.  Si 
cependant  il  résultait  des  circonstances  que  le  bailleur 
n'a  pas  eu  l'intention  de  transférer  ce  droit  à  l'acqué- 
reur, les  magistrats  devraient  juger  d'après  ces  circons- 
tances, afin  de  ne  pas  condamner  le  propriétaire  à  des 
dommages-intérêts  qu'il  a  entendu  éviter. 

Le  bailleur  devra,  dans  le  cas  d'expulsion,  payer  au 
fermier  une  indemnité  équivalente  au  tiers  du  prix  du 
bail  p9ur  tout  le  temps  qui  reste  à  courir.  (Art.  1746,) 
L'acquéreur  est  en  outre  tenu  d'avertir  le  fermier  au 
moins  un  an  à  l'avance  (art.  1748)  ;  et  les  fermiers  ne 
peuvent  être  expulsés  qu'ils  ne  soient  payés  par  le 
bailleur,  ou,  à  son  défaut,  par  le  tiers  acquéreur,  des 
dommages-intérêts  ci-dessus  expliqués.  (Art.  1749.) 

Si  le  bail  n'a  pas  date  certaine,  l'acquéreur  n'est 
jamais  tenu  de  payer  les  dommages-intérêts  (art.  1750)  ; 
le  bailleur  seul  en  est  tenu.  Mais  il  est  toujours  obligé 
d'avertir  le  fermier  à  l'avance  :  «  L'humanité  ne  permet 
pas  de  jeter  dehors,  du  jour  au  lendemain,  une  famille 
qui  se  trouverait  ainsi  sans  abri.  »  Nos  anciens  auteurs 
admettaient  déjà  cette  solution,  quoiqu'ils  fussent  bien 
moins  favorables  que  nous  aux  locataires. 

Si  l'acquéreur  savait  qu'il  existait  un  bail,  sa  durée,  et 
qu'il  n'ignorât  pas  que  le  bailleur  ne  s'était  pas  réservé 
le  droit  d'expulsion,  il  ne  pourrait  se  prévaloir  de  ce  que 
le  bail  n'a  pas  date  certaine.  —  Dans  le  cas  d'expropria- 
tion,  le  fermier  a  droit  à  indemnité  de  la  part  de 
l'expropriant,  même  si  le  bail  n'a  pas  date  certaine. 
(Art.  21  de  la  loi  de  1841.) 
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TRANSCRIPTION  DBS  BAUX. 


La  loi  du  23  mars  1855  est  venue  compléter  et  cor- 
riger heureusement  le  Code  civil,  en  soumettant  à  la 
transcription,  sur  un  registre  spécial,  les  actes  trans- 
latifs de  propriété  immobilière  ou  de  droits  réels  sus- 
ceptibles d'hypothèques.  Mais  elle  eût  été  imparfaite 
si,  outre  ces  actes  et  ceux  qui  constatent  leur  existence, 
elle  n'avait  cherché  à  rendre  également  publics  ceux 
qui,  sans  constituer  des  droits  réels,  imposent  à  la  pro- 
priété des  charges  de  nature  à  en  diminuer  la  valeur. 
Il  était  presque  aussi  indispensable  de  porter  è  la  con- 
naissance des  tiers,  voulant  contracter  avec  le  proprié- 
taire, ces  derniers  que  les  autres. 

C'est  pour  cette  raison  qu'elle  a  étendu,  dans  certains 
cas,  la  nécessité  de  la  transcription  aux  batAX  et  aux 
quittances  ou  cessions  de  fermages  non  échus. 

11  n'en  faudrait  pas  conclure  que  le  législateur  con- 
sidérât pour  cela  le  droit  du  preneur  comme  un  droit 
réel.  SU  avait  eu  cette  pensée,  il  n'aurait  pas  distingué 
entre  les  baux  de  plus  ou  de  moins  de  dix-huit  ans  ; 
et,  comme  nous  le  rappelions  au  cours  de  ce  travail,  le 
rapporteur  de  1855,  M.  Debelleyme,  constatait,  au 
contraire,  que  *  la  publicité  donnée  aux  baux  ^  quit- 
tances de  loyer  était  une  invasion  Êiite  dans  le  domaine 

des  droits  personneîls, mais  que  c'était  une  coQdition 

indispensable  du  but  que  la  loi  se  proposait.  » 

Après  avoir  hésité  entre  les  chiffres  de  vingt-sept,  de 
douze  et  de  quinze  ans,  on  s'arrêta  à  celui  de  dix -huit  : 
et  l'obligation  de  transcrire  ne  s'applique  qu'aux  baux 
de  plus  de  dix-huit  années  (art.  %.)  Mais  tous  les  baux 
de  cette  durée  y  sont  soumis,  même  ceux  à  colonage 
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partiaîre  :  il  est  vrai  que  le  cas  se  présentera  bien  rare- 
ment pour  ce  genre  de  contrats,  rjui  sont  faits  générale- 
ment à  Tannée.  Il  importe  peu,  pour  admettre  cette  solu- 
tion, de  les  considérer  ou  non  comme  de  véritables  baux, 
car  ils  rentrent  dans  l'esprit  de  la  loi  par  leurs  effets, 
qui  sont  «  de  gêner  la  liberté  de  la  yente  de  la  chose  et 
la  réalisation  du  gage.  »  (Troploag,  de  la  Transcription^ 
n«  121.) 

Faudrait-il  déclarer  soumis  à  l'obligation  de  la  trans- 
cription un  bail  qui  a  été  renouvelé  avant  son  expira- 
tion pour  une  période  qui  ne  dépasse  pas  dix-huit 
années  nouvelles?  —  Nous  ne  le  croyons  pas,  car  il  y  a 
là  deux  baux  successifs  et  non  un  seul  bail,  et  aucun 
de  ces  baux  n'a  la  dnrée  exigée  par  la  loi  de  1855.  Il  en 
serait  autrement  dans  le  cas  de  fraude,  et  il  appartient 
aux  tribunaux  d'apprécier  les  circonstances.  —  Cette 
opinion,  adoptée  par  MM.  Troplong  et  Verdier,  est,  au 
contraire,  vivement  combattue  par  M.  Mourlon,  qui 
prétend  qu'il  n'y  a  en  réalité  qu'une  simple  proroga- 
tion du  premier  bail  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de 
prouver  la  fraude.  [Revue  prat.^  VIL,  150).  «  Peu  im- 
porte l'intention,  dit  aussi  M.  Gauthier,  c'est  le  fait 
qu'il  faut  voir.  » 

Il  nous  semble  qu'on  ne  peut  chercher  de  point  de 
comparaison  da  ns  le  Code  pour  résoudre  cette  difficulté, 
la  loi  de  1855  n'ayant  pas  adopté  la  durée  de  neuf  ans 
indiquée  comme  limite  des  pouvoirs  d'administration 
dans  les  articles  1429  et  1430.  et  n'ayant  fixé  aucun 
délai  dans  lequel  le  renouvellement  devait  avoir  lieu 
pour  échapper  à  la  transcription,  ce  qui  eût  été  préféra- 
ble ;  mais  puisqu'on  cherche  à  y  trouver  un  JK)int  d'ap- 
pui pour  l'opinion  adverse,  nous  dirons  qu'on  y  ren- 
c-ontre  au  contraire  la  preuve  que  le  Code  voit  àans  ces 
baux  successivement  renouvelés,  plusieurs  jouissances 
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continuées  et  non  pas  une  seule  jouissance.  —  En 
outre,  puisqu'on  reconnaît  que  le  bail  fait,  avant  l'expira- 
tion du  bail  courant,  avec  un  nouveau  fermier,  ne  serait 
pas  soumis  à  la  transcription,  pourquoi  n'en  serait-il 
pas  de  même  du  bail  fait  avec  le  premier  fermier  dont 
on  est  satisfait?  Il  est  évident  qu'il  faudrait  qu'il  y  eût 
bonne  foi,  et  si  ce  renouvellement  était  fait  trop  long- 
temps avant  l'expiration  du  bail  courant,  cette  circons- 
tance pourrait  servir  à  montrer  aux  juges  s'il  y  a  fraude 
ou  non. 

Le  fermier  ayant  le  droit  de  céder  son  bail,  l'acte  de 
cession  d'un  bail  doit-il  être  transcrit  ? 

Non  certainement,  si  le  bail  a  été  transcrit.  La  loi  ne 
s'occupe,  en  effet,  que  des  baux  h  long  terme  et  non  de 
leur  cession,  et  il  n'y  b,,  en  outre,  que  peu  d'utilité  pour 
les  tiers  à  savoir  qui,  du  cédant  ou  du  cessionnaire,  a 
le  droit  de  jouir  de  l'immeuble.  De  plus  et  en  principe, 
que  le  droit  du  preneur  soit  réel  ou  personnel^  la  trans- 
cription de  l'acte  de  cession  ne  saurait  être  exigée. 

Mais  si  le  bail  n'avait  pas  été  transcrit,  la  transcrip- 
tion de  l'acte  de  cession  serait- elle  suffisante  vis-à-vis 
d'un  tiers  acquéreur  qui  ne  ferait  transcrire  son  contrat 
qu'après  cette  transcription  ?  On  a  dit  que  oui,  le  tiers 
étant  de  la  sorte  suffisamment  averti.  La  plupart  des 
auteurs  admettent  cependant  qu'il  n'en  est  pas  ainsi, 
car  il  semble  que  le  tiers  pourrait  répondre  :  «  Le  cé- 
dant, n'ayant  pas  fait  transcrire  son  bail,  ne  pourrait 
s'en  prévaloir  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit  ans  : 
je  pourrais  l'évincer  pour  le  surplus  :  or,  le  cessionnaire 
ne  peut  avoir  plus  de  droits  que  son  cédant.  »  (Rivière 
et  Huguet,  Qtcest.  n**  151).  Cette  réponse  n'est  pas  con- 
cluante, le  cessionnaire  ayant  rempli  une  formalité  que 
le  cédant  a  négligée  ;  mais  la  vraie  raison  pour  le  dé- 
cider ainsi,  c'est  la  clandestinité  du  bail  La  transcrip- 
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tion  de  la  cession  est  faite,  en  effet,  sous  le  nom  du 
cédant,  et  le  bail,  quoique  relaté  dans  Tacte  de  cession, 
resterait  ainsi  clandestin  au  regard  des  tiers  se  mettant 
en  rapport  de  droit  avec  le  bailleur.  Le  seul  remède  à 
cet  inconvénient  serait  que  le  conservateur  des  hypo- 
thèques fit  mention  de  cette  transcription  dans  un 
article  ouvert  sous  le  nom  du  bailleur  :  mais  Tart.  5  de 
la  loi  de  1855  ne  lui  impose  pas  cette  obligation.  Le 
cessionnaire  devra  donc,  dans  son  intérêt,  faire  opérer 
la  transcription  du  bail. 

Si  le  bailleur  intervenait  à  Tacte  pour  accepter  le 
cessionnaire  au  lieu  et  place  du  cédant,  il  se  formerait 
un  nouveau  bail,  qui  devrait  être  transcrit  s'il  restait 
plus  de  dix-huit  ans  à  courir.  M.  Mourlon  a  prétendu 
qu'il  n'en  est  pas  ainsi,  parce  que  Tancien  bail  suffit  à 
rendre  publics  le  nom  du  propriétaire  et  toutes  les  char- 
ges à  son  compte,  et  qull  importe  peu  que  les  tiers  con- 
naissent le  véritable  preneur.  Ce  raisonnement  est 
inadmissible,  car  ce  serait  un  système  de  publicité  bien 
singulier  et  bien  restreint  que  celui  qui  ne  s'occuperait 
pas  de  signaler  les  noms  de  toutes  les  parties  !  En  ou- 
tre un  nouveau  bail  s'est  formé,  et  il  doit  être  transcrit 
comme  devrait  l'être  la  seconde  vente  dans  le  cas  de 
deux  ventes  successives.  Nous  ajouterons  qu'il  ne  sau- 
rait être  indifférent  pour  les  tiers  de  connaître  le  véri- 
table titulaire  du  bail.  Sans  cela,  le  propriétaire  aurait 
la  plus  grande  facilité  pour  les  tromper. 

Il  faut  donner  la  même  solution  pour  la  sous-location 
que  pour  la  cession  de  bail. 

Nous  avons  décidé,  malgré  la  controverse  existant  à 
ce  sujet,  que  la  concession  d'exploiter  une  mine  pou- 
vait être  l'objet  d'un  bail  :  on  devra  donc  faire  trans* 
crire,  conformément  à  la  loi  de  1855. 

Les  locations  verbales  à  long  terme,  pour  être  opposa- 
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blés  aux  tiers,  doivent  être  coastatées  postérieurement 
par  un  titre  écrit  ou  par  un  jugement  en  tenant  lieu, 
que  l'on  fera  ensuite  transcrire. 

—  Les  paiements  anticipés  de  loyers  ou  fermages 
sont  presque  toujours  un  indice  de  fraude  envers  les 
tiers  acquéreurs  ou  les  créanciers  hypothécaires.  Aussi, 
pour  éviter  les  difficultés  de  preuve  pouvant  s'élever 
à  ce  sujet,  la  loi  de  1855  a  assujetti  à  la  transcription 
tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour  un  bail 
de  18  ans  et  au-dessous,  quittance  ou  cession  d'une 
somme  équivalente  à  trois  années  de  loyers  ou  fermages 
non  échus.  (Art.  2,  n*  5.) 

La  présomption  de  fraude  est  établie  par  la  loi  dans 
ce  cas  ;  mais  quand  il  s*agit  de  paiements  anticipés  de 
moins  de  trois  années,  en  rentre  dans  le  droit  commun  : 
les  autres  seuls  doivent  être  livrés  à  la  publicité.  On 
n'a  pas  adopté  le  terme  d'un  an  au  lieu  de  trois  années, 
ainsi  que  cela  avait  été  proposé,  la  quittance  de  ferma- 
ges de  moins  de  trois  ans  pouvant  constituer  un  acte  de 
bonne  administration. 

Il  faut  appliquer  les  dispositions  de  la  loi  à  la  cession 
faite  par  le  bailleur  des  droits  résultant  du  bail  à  son 
profit,  l'intérêt  des  tiers  à  la  connaître  étant  le  même. 

Effets  delà  transcription.  —  Ces  effets  sont  ainsi 
déterminés  par  l'article  3  :  «  Jusqu'à  la  transcription, 
les  droits  résultant  des  actes  et  jugements  énoncés 
aux  articles  précédents  ne  peuvent  être  opposés  aux 
tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont 
conservés  en  se  conformant  aux  lois.  —  Les  baux  qui 
n'ont  point  été  transcrits  ne  p3uvent  jamais  leur  être 
opposés  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit  années.  » 

Examinons  les  différentes  espèces  de  baux,  et  nous 
nous  occuperons  ensuite  des  paiements  anticipés  de 
fermages. 
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l^imso  de  dix-Amt  ans  et  au-dessatis.  —  Si  le  bail 
a  été  passé  antérieurement  à  raliénation^  il  sera  main- 
tenu, puisque  la  vente  ne  résilie  pas  le  bail  et  que 
cette  catégorie  de  baux  n'est  pas  soumise  à  la  transcrip- 
tion. 

S'il  a  été  passé  postérieurement  et  que  l'acte  d'aliéna- 
tion ait  été  transcrit,  le  bail  tombe  comme  consenti  à  non 
domino.  —  Mais  il  en  serait  autrement  si  l'acte  de  vente 
n'avait  été  transcrit  qu'une  fois  le  bail  conclu,  le  ven- 
deur étant  resté  jusqu'au  moment  de  la  transcription 
propriétaire  vis-à-vis  des  tiers.  Bien  que  ce  principe  ne 
s'applique  d'une  manière  générale  qu'aux  droits  réels, 
il  a  été  étendu  par  notre  loi  au  droit  de  bail,  quoique 
personnel.  Nous  avons  eu  déjà  occasion  d'indiquer  ce 
point  :  nous  rappellerons  seulement  que  dans  la  discus- 
sion au  Conseil  d'Etat,  M.  Rouher  fit  précisément  chan- 
ger les  mots  «  droits  réels»  en  «  droits  sur  l'immeuble», 
afin  d'éviter  les  difficultés  que  cela  aurait  pu  faire  naî- 
tre.  (Flandin,   Transcription^  n*  1263  et  suiv.) 

Vis-à-vis  des  créanciers  hypothécaires,  le  bail  tiendra 
toujours,  qu'il  ait  été  consenti  antérieurement  ou  pos- 
térieurement à  l'inscription  hypothécaire,  puisque  le 
bailleur  était  toujours  resté  maître  de  son  immeuble. 

Baux  de  plus  de  dix-huit  ans  non  transcrits.  — 
Si  le  bail  est  antérieur  à  l'aliénation,  il  ne  vaudra  que 
pour  dix*huit  ans  :  cela  résulte  de  l'article  3,  Il  en  sera 
de  même  s'il  est  postérieur  à  l'acte  de  vente,  mais  anté- 
rieur à  la  transcription  de  cet  acte.  Il  sera  nul,  au  con- 
traire, comme  consenti  à  n,on  domino^  s'il  est  postérieur 
à  cette  transcription. 

Par  rapport  aux  créanciers  hypothécaires,  le  bail 
tiendra,  qu'il  soit  antérieur  ou  postérieur  à  l'inscription 
de  l'hypothèque,  le  bailleur  ayant  toujours  eu  le  droit 
d'administrer;  mais  il  ne  vaudra  que  pour  dix-huit  ai^s, 
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Que  décider  lorsque  les  baux  ont  été  passés  et  trans- 
crits, mais  seulement  après  l'inscription  "^ 

A  cette  question,  posée  au  Corps  législatif  par  M.  Du- 
clos,  il  ne  fut  fait  de  réponse  ni  par  les  orateurs  du 
gouvernement,  ni  parle  rapporteur.  Un  député,  M.  Al- 
lart,  répliqua  seulement  que  «  si  le  bail  ou  la  quittance 
anticipée  sont  postérieurs  à  la  transcription  du  contrat 
de  vente  ou  à  Tinscription  de  l'hypothèque,  il  est  évident 
qu'ils  ne  peuvent  avoir  aucrni  efet.  »  (Séance  du  15 
janvier  1855,) 

Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis.  Le  débiteur  proprié- 
taire conserve  le  pouvoir  d'administrer  ;  la  limite  de  ce 
pouvoir  n'est  pas  déterminée  par  le  Code,  il  est  vrai, 
puisque  les  dispositions  relatives  au  mineur  én^ancipé, 
à  l'usufruitier  et  au  mari  ne  lui  sont  pas  applicables 
(Conf.,  art.  684  de  Proc.  civil.),  mais  elle  ressort  de  l'es- 
prit de  la  loi  de  1855.  Cette  loi  considère  comme  excé- 
dant les  pouvoirs  du  débiteur,  puisqu'elle  les  soumet  à 
la  transcription,  les  baux  de  p^us  de  dix-huit  ans. 
«  Mais  par  la  raison  contraire,  dit  M.  FlanJin,  n^  1258, 
ces  baux  deviennent  inattaquables  par  les  créanciers 
inscrits  pour  une  période  de  dix-huit  années,  puisque, 
en  deçà  de  ce  terme,  ils  ne  sont  pas  sujets  à  la  trans- 
cription, ce  qui  prouve  que  la  loi  les  considère  comme 
rentrant  dans  les  pouvoirs  d'administration  du  débi- 
teur. » 

Certains  auteurs  pensent  au  contraire  que  ces  baux 
sont  valables  pour  toute  leur  durée,  en  prétendant  que 
Ton  doit  encore  appliquer  Tart.  684  de  Proc.  civ.  Mais 
puisque  la  loi  déclare  que  les  baux  non  transcrits,  quoi- 
que antérieurs  à  l'inscription,  ne  peuvent  être  opposés 
aux  créanciers  inscrits,  il  nous  semble  qu'il  en  est  de 
même,  à  fortiori^  si  l'inscription  est  antérieure  non 
seulement  à  la  transcription  des  baux,  mais  même  à 
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leur  date  :  si  ce  n'est  pour  une  période  de  dix-huit  ans. 

A  partir  de  quelle  époque  court  le  délai  de  dix-huit 
années  pendant  lequel  les  baux  non  transcrits  peuvent 
être  opposés  aux  tiers  (art.  3,  n*  2)  ? 

Relativement  au  tiers  acquéreur  :  du  jour  de  la  trans- 
cription de  la  vente,  dit  M.  Mourlon,  du  jour  de  l'acte 
de  vente,  disent  MM.  Rivière  et  Huguet,  Une  opinion 
intermédiaire  est  généralement  admise,  ne  reconnais- 
sant au  preneur  que  le  droit  d'achever  la  période  de 
dix-huit  ans  qui  se  trouvera  en  cours  d'exécution  au 
moment  où  la  vente  est  transcrite.  «  Obliger  l'acqué- 
reur, dit  M.  Troplong,  à  subir  le  bail  non  transcrit  jus- 
qu'à concurrence  de  dix-huit  ans,  ce  serait  se  montrer 
favorable  au  preneur  qui  est  en  faute  et  ne  pas  ménager 
les  intérêts  du  nouveau  propriétaire.  »  [Transcr.  n*  203). 
Nous  sommes  en  outre  dans  un  cas  analogue  à  celui 
de  l'art.  1429,  C.  civ.,  et  nous  devons  décider  de  même. 
Si  l'on  adoptait  les  opinions  contraires,  il  arriverait 
presque  toujours,  contrairement  à  la  volonté  de  la  loi, 
que  le  preneur  jouirait  pendant  plus  de  dix-huit  ans. 

Relativement  aux  créanciers  inscrits,  le  principe  est 
le  même.  Le  débiteur  ayant  le  droit  d'administrer  jus- 
qu'au commandement  à  fin  de  saisie  immobilière,  ce 
sera  de  cet  acte,  le  premier  par  lequel  le  créancier 
manifeste  l'intention  de  réaliser  son  gage,  que  nous 
ferons  partir  le  délai,  et  non  du  jugement  d'adjudica- 
tion. La  transcription,  n'ayant  pas  pour  but  de  protéger 
les  créanciers  cliirographaires,  les  baux  leur  seront 
opposables  pour  toute  leur  durée. 

—  Bav^  de  plus  de  dix-huit  ans  transcrits. — Ils  sont 
opposables  aux  tiers  pour  toute  leur  durée  et  doivent 
être  exécutés  dans  leur  entier  :  c'est  incontestable. 

Il  en  est  ainsi  lors  même  que  le  bail  n'aurait  été  con- 
senti qu'après  la  vente,  s'il  a  été  transcrit,  avant  que 
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l'acquéreur  ait  soumis  son  contrat  à  la  formalité.  C'est 
la  transcription  qui,  d'après  la  loi  de  1855,  fixe  les  droits 
des  parties,  et  il  importe  peu  qu'il  s'agisse  de  droits 
réels  ou  personnels  ;  la  loi  a  assimilé  le  droit  du  prenenr 
à  un  droit  réel,  lorsque  le  bail  est  excessif. 

Nous  remarquerons  que  la  transcriptiom  n'ayant  été 
introduite  que  dans  l'intérêt  des  tiers,  le  preneur  ne 
pourrait  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  du  bail 
pour  se  refuser  à  l'exécuter. 

Si  deux  fermiers  se  trouvaient  en  concours  par  suite 
de  deux  baux  consentis  successivement,  celui  qui 
aurait  le  premier  fait  transcrire  devrait  être  préféré,  par 
application  des  principes  de  la  loi  de  1855.  Il  n'en  serait 
plus  ainsi  si  l'un  des  baux  n'était  pas  déplus  de  dix-huit 
années;  les  règle?  de  la  transcription  n'ayant  plus 
d'objet,  on  déciderait  selon  les  principes  généraux.  Nous 
avons  adopté  à  ce  sujet  l'opinion  des  auteurs  qui  règlent 
la  préférence  par  l'antériorité  des  actes  ayant  date  cer- 
taine sans  s'occuper  de  la  prise  de  possession. 

Il  résulte  de  l'art.  3,  combiné  avec  la  disposition  finale 
de  l'art.  2  de  la  loi  de  1855,  que  toute  quittance  ou  ces- 
sion  d'une  somme  équivalente  à  trois  années  de  ferma- 
ges non  échus  qui  n'a  pas  été  transcrite,  ne  peut  être 
opposée  aux  tiers  qui  ont  des  droits  acquis  et  légale- 
ment conservés  sur  l'immeuble.  Mais  il  s'agit  de  savoir 
si  ces  quittances  ou  cessions  sont  nulles  pour  le  tout  ou 
seulement  réductibles  à  moins  de  trois  ans. 

Nous  pensons  qu'elles  sont  nulles  pour  le  tout.  Le 
législateur,  en  effet,  a  cru  devoir  s'expliquer  à  ce  sujet 
relativement  aux  baux  ;  la  clandestinité  a  pour  effet 
seulement  de  les  faire  réduire  à  dix-huit  ans,  mais  il 
n'a  au  contraire  rien  dit  quant  aux  paiements  antici- 
pés ;  il  les  a  laissés  sous  l'empire  des  dispositions  géné- 
rales des  articles  1  et  2.  «  C'est  avec  raison,  et  par  suite 
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d'un  dfesseinprémédîtô,  que  la  loi  a  gardé  le  silence  et  n'a 
pas  reproduit  pour  les  quittances  et  les  cessions  la  dis- 
position relatire  aux  baux.  Bile  a  considéré  que  les 
quittances  et  cessions  devaient  être  frappées  de  suspicion 
coiûme  n'étant  pas  le  résultat  d'une  transaction  légitime 
et  faite  de  bonne  foi.  «  (Verdier ,  Transcript  hyp. 
!!•  398.) 

M.  Flandin  est  d'un  sentiment  opposé.  Il  soutient 
d'abord  que  l'on  ne  trouve  pas  dans  la  discussion  de  la 
loi  la  preuve  de  cette  suspicion ,  «  généralement  par- 
lant du  moins,  »  et  que  l'argument  tiré  du  n*'  2  de  l'art. 
3  est  insuffisant.  «  L'argument  :  qui  de  uno  dicit  negat 
dealterOj  dit-il,  n'est  pas  toujours  bien  concluant.  • .  Ce 
qu'il  faut  consulter  avant  tout,  c'est  l'esprit  de  la  loi.  » 
Et  de  ce  que  la  loi  n'a  pas  jugé  utile  de  soumettre  à  la 
transcription  les  paiements  anticipés  de  moins  de  trois 
ans  de  loyers,  il  résulte  que  les  quittances  de  plus  de 
trois  années  doivent  valoir,  sans  transcription,  pour  trois 
années  moins  un  jour,  les  fruits  civils  s'acquérant  jour 
par  jour. 

Nous  répondrons  que  l'esprit  de  la  loi  nous  paraît  au 
contraire  favorable  à  notre  opinion.  On  a  toujours  vu 
d'un  œil  défavorable  les  quittances  de  loyers  non  échus 
et  supposé  qu'elles  cachent  une  fraude,  tandis  qu'on  est 
porté  à  favoriser  les  baux  à  longs  termes  si  favorables  à 
l'agriculture.  Ces  baux,  en  outre,  n'atteignent  pas  en 
général  les  tiers  gravement  dans  leurs  intérêts  et  par- 
fois même  leur  sont  profitables.  Cette  opinion  a  été 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  l*'  avril 
1862,  et  un  de  la  Cour  de  Caen,  du  21  décembre  1874. 

MM.  Rivière  et  Huguet  ayant  soutenu  que  la  dispo- 
sition finale  de  l'article  3  ne  s'appliquait  qu'aux  baux 
qui  ont  précédé,  et  non  à  ceux  qui  ont  suivi  la  consti- 
tution d'hypothèque  ou  l'inscription,  en  ont  déduit  que, 
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dans  Tespèce  dont  nous  nous  occupons,  le  législateur 
n'a  en  vue  que  les  actes  antérieurs  aux  hypothèques. 
D'après  eux,  les  actes  contenant  quittance  seraient  donc 
opposables  aux  créanciers  pour  toute  leur  durée,  s'ils 
avaient  été  passés  et  transcrits  postérieurement  aux 
hypothèques.  (Quest.  n**  231).  Nous  avons  déjà  réfuté 
cette  opinion,  dont  les  conséquences  seraient  inadmis- 
sibles. 

Lorsque  les  quittances  ou  cessions  de  fermages  sont 
inférieures  à  trois  années,  la  transcription  n'a  pas  été 
jugée  nécessaire,  et  elles  sont  régies  par  le  droit  com- 
mun. Elles  sont  opposables  même  aux  créanciers  hypo- 
thécaires inscrits  antérieurement  à  leur  date.  (Cass.  6 
mai  1867,  D,  67,  1,308.) 

Nous  constaterons  enfin  que  les  dispositions  de  la  loi 
de  1855  s'appliquent  aux  cessions  ou  remises  faites  à 
titre  gratuit  aussi  bien  qu'aux  quittances  ou  transports 
faits  à  titre  onéreux,  l'article  11  n'étant  nullement  un 
obstacle  à  cette  solution. 


TACITE  RECONDUCTION. 

Lorsqu'à  l'expiration  des  baux  ruraux  écrits,  le  fer- 
mier reste  et  est  laissé  en  possession,  il  s'opère  un  nou- 
veau bail  dont  l'effet  est  réglé  par  l'art.  1774. 

L'art.  1776,  qui  nous  donne  cette  règle,  doit  s'appli- 
quer à  tous  les  baux  ruraux,  puisque  de  par  ce  même 
article  1774,  auquel  il  renvoie,  il  n'y  a  pas  de  baux 
ruraux  non  écrits  :  tous  ont  une  durée  déterminée 
par  une  présomption  légale  à  défaut  de  stipulation  ex- 
presse. 

La  loi  suppose  qu'il  y  a  une  convention  nouvelle, 
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tacitement  intervenue  entre  les  parties,  qui  donne 
naissance  à  un  nouveau  bail.  Les  Eoraaîns  et  nos  an- 
ciens auteurs  avaient  admis  ce  principe,  comme  nous 
avons  déjà  vu,  en  décidant  qu'un  nouveau  con- 
trat avait  pu  se  former,  puisque  le  bail  n'exigeait 
que  le  consentement  et  aucune  formalité  préalable. 
La  loi  de  1791  supprima  la  tacite  réconduction  en 
ce  qui  concerne  les  biens  ruraux,  comme  doniiant 
lieu  à  des  difficultés  et  à  des  surprises,  mais  le  Code  l'a 
rétablie  avec  raison  ;  le  bail,  disait  Cambacérès,  pouvant, 
dans  notre  loi.  se  former  sans  écrit,  comment  ne  pas  re- 
connaître qu'un  bail  nouveau  s'est  formé  lorsque  toutes 
choses  detoeurent  en  état  entre  le  preneur  et  le  bailleur  ? 

Malgré  les  efforts  de  M.  Tronchet  et  les  obser- 
vations de  quelques  Cours  d'appel,  la  tacite  recon- 
duction fut  donc  rétnblie,  mais  'on  n'inscrivit  pas  dans 
le  Code  le  délai  nécessaire  pour  qu'on  présume  qu'elle 
a  eu  lieu.  Les  magistrats  décideront  selon  les  cas  et 
apprécieront  si  le  fermier  est  resté  en  possession  pen- 
dant le  temps  nécessaire  pour  faire  présumer  le  consen- 
tement du  baillcmr  ;  la  plupart  du  temps  Us  se  guideront, 
pour  cela,  sur  les  usages  locaux. 

De  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  que  c'est  un 
nouveau  bail  qui  se  forme  par  l'accord  des  volontés  des 
parties,  il  faut  conclure  que  la  tacite  réconduction  ne 
pourrait  avoir  lieu  si  une  des  parties  était,  au  moment 
de  l'expiration  du  bail,  incapable  de  consentement,  par 
exemple  si  elle  était  interdite  et  non  pourvue  d'un 
tuteur  :  il  en  était  ainsi  à  Rome,  si  furere  ccepit 
dominus.  De  même  si  l'une  des  parties  était  décédée.  — 
Il  en  résulte  encore  qu'il  en  serait  de  même  si  l'une  des 
parties  avait  signifié  un  congé  à  l'autre,  ou  avait  fait 
tout  acte  qui  indiquât^  de  sa  part,  l'intention  de  ne  pas 
concourir  à  un  nouveau  contrat. 

14 
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Le  nouveau  bail  est  censé  lait  aux  mêmes  conditions 
que  te  précédeat,  qu'il  s'agisse  de  baux  h  loyer  ou  de 
baux  à  ferme:  mais  Tart.  1774  nous  donne  les  règles 
spéciales  à  la  réconduction  des  baux  à  ferme. 

Il  est,  comme  le  bail  primitif,  censé  fait  pour  le 
temps  nécessaire  afin  que  le  fermier  puisse  recueillir 
tous  las  fruits  de  l'héritage  affermé.  Il  faut  appliquer  ici 
)ea  principes  que  nous  avons  exposés  ci- dessus.  —  Dans 
ïaooiea  droite  cette  durée  donnait  lieu  à  des  diffi- 
cuites.  Coquille  et  un  arrêt  de  1625,  d'Amiens,  déci- 
daient qu^e  la  tacite  réconduction  des  terres  labourables 
Qe  devait  jamais  avoir  lieu  pour  plus  d'un  an,  attendu 
quii  oe  serait  pas  juste  qu'un  propriétaire  demeurât 
jMrivé  plus  d'un  an  de  son  héritage  :  sauf  à  lui  à  indem- 
niser son  fermier  de  ses  façons.  La  plupart  des  auteurs, 
au  contraire,  pensaient  qu'il  fallait  tenir  compte  du 
temps  nécessaire  pour  la  récolte  de  tous  les  fruits  et  que 
s- iL s'agissait  déterres  soumises  à  un  assolement  trien- 
nal, la  réconduction  devait  durer  trois  années.  iBartole, 
Bmncmann,  Pothier.)  —  C'est  cette  opinion  qu'a  con- 
sacrée le  Code  civil. 

Que  décider  si  un  fermier  a  pris  à  bail  pour  un  an 
les  terres  composant  une  seule  des  deux  soles  inégales 
d'une  fetme,  et  si  à  la  fin  de  l'année  il  s'est  mis,  au  vu 
et  sans  obstacle  du  propriétaire,  à  cultiver  les  terres  de 
Vautre  Qolel  —  Malgré  l'avis  opposé  de  M.  Duvergier, 
il  hui  reconnaître  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  tacite  réconduc- 
ti^o,  puisque  la  nouvelle  jouissance  ne  porte  pas  sur  des 
biens  déjà  loués  ;  mais  la  durée  du  nouveau  bail  sera- 
t^le  d'un  an  eu  de  deux  ans?  Elle  ne  sera  que  d'un  an  ; 
en^  fl&t,  le  bail  précédent  a  rompu  l'unité  de  l'héritage, 
puiiqull  n'a  porté  que  sur  une  seule  sole  ;  il  y  a  donc, 
d%ns  rintentioiL  des  parties,  autant  de  choses  distinctes 
que  de  sples.  —  Quant  au  prix,  il  ne  sera  pas  le  mô«e 
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que  celui  du  bail  précédent,  puisque  les  soles  sont  iné- 
gales; il  devra  donc  être  déterminé  par  des  experts. 
(Pothier,  Troplong.) 

De  ce  que  ce  n'est  pas  l'ancien  bail  qui  continue  dans 
la  tacite  réconduction,  il  s^ensuit  que  le  cautionnement 
donné  pour  garantir  l'exécution  du  bail  primitif  ne  ga- 
rantit pas  celle  du  second.  Il  faudrait  une  nouvelle  con- 
vention à  laquelle  prendrait  part  la  caution. 

Les  hypothèques  fournies  pour  la  sûreté  du  bail  sont 
de  même  éteintes  ;  en  droit  romain,  elles  subsistaient 
ou  plutôt  étaient  censées  renouvelées  par  le  consente- 
ment tacite  des  parties  ;  il  n'en  est  pas  de  même  sous 
remfîiede  BOire(}Qde,  puisqu'il  faut  un  acte  notarié 
pour  do&ner  natesance  à  une  hypothèque  convention- 
nelle. 

On  pemt  convenir,  par  une  clause  expresse  dans  le 
bail,  qu'il  n'y  aura  pas  de  tacite  réconduction  àl'expira- 
tmi;  do  terme  fixé  par  le  bail. 
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APPENDICE. 


PARALLELE  DU  FERMAGE  ET  DU  METAYAGE 


Une  étude  du  bail  à  ferme,  tout  en  étant  complète 
pur  elle-même,  ne  présenterait  pas  tout  l'intérêt  qu'elle 
est  susceptible  d'offrir,  si  elle  ne  se  terminait  par  la 
compiraison  économique  de  ce  bail  avec  le  colonage 
partiaire. 

Les  différents  systèmes  de  culture  peuvent  se  ramener 
à  trois  grandes  catégories  :  le  faire-valoir  ^\e  fermage  et 
le  métayage.  Nous  nous  contenterons  de  signaler  le 
premier  :  n'étant  pas  un  contrat,  il  n'a  aucun  caractère 
juridique,  et  ce  serait  sortir  des  limites  de  notre  sujet 
que  d'en  faire  une  étude  spéciale  au  seul  point  de  vue 
de  Véconomie  politique.  Nous  dirons  seulement  qu'il 
consiste  dans  l'exploitation  du  sol  par  le  propriétaire 
lui-même,  à  ses  risques  et  périls  ;  et  on  s'accorde  généra- 
lement à  le  considérer  comme  le  meilleur  mode  de 
culture,  lorsque  certaines  circonstances  spéciales,  telles 
que  la  rareté  des  capitaux  et  la  trop  grande  cherté  de  la 
main- d  œuvre,  ne  viennent  pas  s'y  opposer.  Qui 
pourrait,  en  effet,  travailler  un  domaine  avec  autant 
de  soin  quft  son  propiiétaire,  et  Arthur  Yung  n'a-t-il 
pas  eu  raison  de  dire  que  «  l'influence  magique  de  la 
propriété  change  le  sable  en  or  »? 
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Nou3  savons  que  le  fermage  est  Texploitation  de  la 
terre  par  une  personne  payant  au  propriétaire  une 
redevance  fixe.  — Quant  au  colonage  partiaire,  c'est 
l'exploitation  du  sol  moyennant  un  partage  des  fruits  ; 
en  général,  le  partage  a  lieu  par  moitié,  d'où  le  nom 
de  métayage  donné  à  ce  contrat. 

L'origine  du  métayage  est  fort  ancienne  et  remonte 
aux  plus  anciens  temps  de  la  République  Romaine. 
Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  dans  notre  introduction 
historique»  Caton  en  parle  comme  en  usage  déjà  de 
son  temps,  et  Pline,  qui  avait  essayé  du  faire-valoir  et 
du  fermage,  abandonnait  ces  systèmes  pour  adopter  le 
métayage,  dont  il  vantait  l'excellence  :  «  Le  seul  moyen 
de  remédier  à  ce  désordre,  disait-il,  c'est  de  ne 
point  affermer  en  argent,  mais  en  parties  de  récol- 
tes à  partager  avec  le  fermier...  D'ailleurs,  il  n'est 
point  de  revenu  plus  juste  que  celui  qui  nous  vient 
de  la  fertilité  de  la  terre,  de  la  température  de  l'air  et 
de  l'ordre  des  saisons.  »  (Lettres^  liv.  9,  let.  37.) 

M.  de  Sismondi  assigne  comme  origine  au  mé- 
tayage l'invasion  des  barbares.  Ce  fait  put  contribuer 
à  son  extension,  mais  les  textes  que  nous  venons  de 
citer,  démontrent  que  c'est  à  des  temps  plus  anciens 
qu'a  appartenu  l'invention  de  ce  mode  d'exploitation. 

Nous  n'en  trouvons  pas  vestige  chez  les  nalions  qui 
ne  sont  pas  d'origine  latine  ou  qui  n'ont  pas  fait  partie 
de  l'Empire  romain  ;  mais  on  le  retrouve  plus  ou  moins 
dans  tous  les  pays  qui  ont  été  soumis  à  sa  domination. 
Il  a  existé  dans  tout  le  midi  de  l'Europe,  ainsi  qu'en 
France,  en  Belgique  et  môme  en  Angleterre  :  nous 
verrons  plus  loin  les  causes  qui  ont  pu  le  faire  dispa- 
raître en  partie  de  certaines  de  ces  contrées.  Perdant 
peu  à  peu  de  son  importance,  après  la  chute  de  l'Empire 
romain,  il  déclina  rapidement,  ainsi  que  tous  les  modes 
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de  culture  exigeant  deshemine»  libres,  et  dîspwui  pwt- 
être  à  peu  près  complètement.  Bien  qm  AL  TroplMgr 
ait  écrit  que  ce  n'est  guère  qu'au  xn*  sièclto  que  Toa 
retrouve  des  exemples  de  baux  ^  métairie»  M.  Guiaet 
cite  une  donation  faite,  en  8J9,  jt  Talftbaye  de  St-Martim^ 
de  Tours,  qui  constate  Texistenoe  ducolonage  partiaire 
à  cette  époque  :  «  Je  donne  k  Tabbô  Friedegies  notre 
manoir  seigneurial...  avec  les  bommes  qui  d^neurent 
là,  et  que  nous  y  avons  établis  pour  y  vivre  comme  des 
colons...  Et  nous  ordonnons  que  cee  hommes  culti- 
veront la  terre  et  les  vignes,  et  toutes  choses  à  mi^firuit^ 
et  qu'on  ne  leur  demandera  rien  de  plfui,  et  qu'après 
nous  ils  n'auront  point  de  trouble  à  souffirir.  (Gai2X)t, 
Mis  t.  de  la  civilisation'  en  France^  III,  f9i.)  Il  est 
vrai  que  ce  n'était  peut-être  pas  un  bail  à  métairie 
temporaire.  En  tous  cas,  peu  It  peu  le  métayage  r^iii 
une  grande  importance  et  constitua  presque  jusqu'à 
nos  jours  le  système  d'exploitation  le  plus  répandu  en 
France. 

On  a  beaucoup  discuté  sur  le  caractère  juridique  du 
métayage,  et  les  auteurs  sont  très  divisés  sur  le  point 
de  savoir  si  c'est  un  véritable  contrat  de  buage  ou 
une  société. 

Les  lois  romaines  semblaient  lui  attribuer  ce  carac- 
tère :  <^  Partiarim  coltmus^  çimsisocietaMs  jure^ei 
danmam  et  liicrum  cum  cbmino  fundipartittir.  »  (Gaïus, 
Dig.^  liv.  25,  Loc.  Cond).  Et  nos  anciens  jurisconsultes 
s'exprimaient  ainsi  :  «  Cum  partiario  colono  non  eon- 
trahiluT  locatio,  sed  societas  :  nom  locatio  fit  mereede^ 
nonpartibus  rei.  »  (Cujas,  sur  la  loi  13,  Dig.  Prescrip. 
verbis.)  l/opinon  si  nettement  exprimée  par  ce  grand 
commentateur,  était  aussi  celle  de  Bafrtole,  de  Domat 
et  de  Pothier.  {Louage^  4&4.) 

Certains  auteurs,  cependant,  pensaient  que  le  bail  à 
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colonage  partiaireiie<50Mtîtuait  qa^Int)ontrat  ifmomtDé . 
Ils  reconnaissaient  qnll  n'était  pas  un  bail  proprement 
dit  manquant  d'un  élément  essentiel,  le  prii  en  argent, 
mais  prétendaient  également  que  <je  n'était  pas  unf» 
société,  la  fin  des  parties  se  rapprochant  davantage  du 
contrat  de  louage  que  de  la  société.  (Coquille,  Qtiest.  Î06  ; 
—  Présid.  Favre,  Ration,  ad  Pand.  sur  la  loi  25,  Dîg. 
Loc.  Cond.) 

On  n'est  pas  d'accord  davantage  sous  l'empire  du 
Code  civil. 

M.  Duvergier  a  le  premier  prétendu  qu'il  ne  fallait 
voir  dans  le  colonage  partiaire  qu'un  véritable  bail  à 
ferme  (I,  99  ;  —  11,  87)^  et  MM.  Aubry  et  Rau  semblent 
partager  ce  sentiment.  Ces  auteurs  pensent  qu'en 
traitant  du  métayage  dans  le  titre  du  Louage,  le  Code 
a  résolu  la  question,  et  qu'en  outre  ce  contrat  manque 
de  deux  éléments  essentiels  de  la  société  :  d'abord  que 
chaque  associé  soit  tenu  de?  engagements  contractés  par 
l'autre,  et  ensuite  qu'il  ait  à  supporter  sa  part  dans  les 
pertes.  —  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes,  du  14  août 
1850  (S.  50,  2,  477)  a  adopté  cette  opinion,  consacrée  à 
l'étranger  par  le  Code  Sarde. 

La  plupart  des  auteurs  soutiennent,  comme  Cujas, 
que  c'est  une  société.  Tout  en  admettant  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  prix  du  bail  consiste  en  argent,  M. 
Troplong  prétend  qu'il  n'y  a,  dans  notre  espèce,  aucun 
prix  véritable.  <v  II  faut  que  le  prix  soit  dû  par  le 
fermier,  et  ici  le  colon  ne  le  doit  pas  ;  c'est  la  terre  qui 
le  paie,  c'est  le  propriétaire  qui  le  prend  sur  sa  propre 
chose,  non  à  titre  de  loyer,  mais  à  titre  de  partie  de  la 
terre  elle-même  :  partihus  rei^  comme  dit  si  bien 
Cujas.  »  De  plus,  la  jouissance  est  pour  ainsi  dire  com- 
mune entre  les  parties  ;  et  cette  jouissance  constitue 
rapport  du  propriétaire,  de  sorte  qu'il  y  a  de  part  et 
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d'autre  chaace  égale  de  dommage  et  de  gain.  Enfin,  le 
cheptel  à  moitié  est  également  traité  dans  le  titre  du 
Louage,  et  cependant  l'art.  1818  déclare  que  c'est  une 
société.  (Troplong,  II,  635  ;  —  Delvincourt,  III,  103  ;  — 
Duranton,  XVII,  176  ;  —  Méplain,  Du  bail  à  portion  de 
fruits,  n^  3  ;  Limoges,  21  fév.  1839  :  S.  39,  2,  406  ;  — 
Agen.  7  fév.  1850  ;  S.  50,  2,  208.  —  Code  autrichien). 

II  semble  bien,  au  reste,  que  ce  système  fut  celui  des 
rédacteurs  du  Code,  car,  dans  l'Exposé  des  Motifs,  le 
Conseiller  d'Etat  Galli  rapportait,  en  la  faisant  sienne , 
l'opinion  de  Domat,  considérant  le  colonage  partiaire 
comme  <*  une  espèce  de  société  où  le  propriétaire  donno 
le  fonds  et  le  colon  la  semence,  chacun  hasardant  13^ 
portion  que  cette  société  lui  donne  aux  fruits.  »  Et  le 
rapporteur  du   Tribunat,   Mouricault,    constatant   la. 
difiérence  entre  le  fermier  et  le  métayer,  au  point  de 
vue  du  droit  de  sous-louer,  disait  :  «  La  raison  de  cette 
différence  de  droits  résulte  de  ce  que  le  colon  partiaire 
est  une  sorte  d'associé,  et  qu'il  est  de  principe,  en 
matière  de  société,  que  personne  n'y  peut  être  introduit 
sans  le  consentement  de  tous  les  associés  » 

Une  opinion  intermédiaire,  semblable  à  celle  de  Co- 
quille, est  admise  par  Marcadé,  qui  pense  «  que  la  vé- 
rité est  entre  les  deux  extrêmes,  et  qu'il  y  a  mélange 
des  deux  contrats.  Le  bail  à  colonage  tient  du  louage, 
puisque  le  colon  vient  seul  occuper  les  lieux  et  les 
exploiter,  en  abandonnant  au  bailleur,  pour  prix  de  la 
location,  la  moitié  des  produits  :  de  la  société,  puisque 
le  propriétaire  met  en  commun  la  jouissance  de  ses 
terres,  en  fournissant  même  ordinairement  les  semen- 
ces par  moitié,  pour  recueillir  la  moitié  des  fruits,  pen- 
dant que  le  métayer  apporte  son  travail  et  son  indus- 
trie »  (Art.  1763),  Le  même  auteur  ajoute  qu'il  n'est  pas 
possible  de  ne  voir  dans  le  colonage  qu'une  société,  en 
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présence  de  la  loi  qui  a  placé  dans  le  louage  ce  contrat 
mixte. 

Les  conséquences  de  ces  doctrines  différentes  sont 
très  importantes.  Ceux  qui  considèrent,  en  effet,  le 
colon  partiaîre  comme  un  fermier,  sont  portés  à  appli- 
quer en  notre  matière  toutes  les  règles  du  bail  à  ferme, 
sauf  exception  formelle.  Les  autres,  au  contraire,  tout 
en  reconnaissant  que  dans  beaucoup  de  cas  le  colon 
est  soumis  aux  mêmes  règles  que  le  fermier,  se  refusent 
à  les  lui  appliquer  toutes. 

M.  Troplong,  par  exemple,  de  ce  que  la  loi  refuse  au 
métayer  le  droit  de  sous-louer,  déduit  que  la  mort  de  ce 
méiayer  résilie  le  contrat.  Les  raisons,  en  effet,  qui  ont 
décidé  le  législateur  à  établir  la  première  dérogation 
aux  règles  du  bail,  semblent  militer  également  en  fa- 
veur de  cette  seconde  exception.  Le  contrat  est  fait  en 
vue  de  la  personne,  en  considération  de  son  mérite 
spécial,  electa  industria,  ainsi  que  le  constatait  le  con- 
seiller d'Etat  Galli  :  «  Pour  labourer  mes  terres,  pour 
les  exploiter,  j'ai  choisi,  j'ai  oonleraplé  l'adresse,  la 

capacité  de  telle  personne  et  non  de  telle  autre Jft  ne 

ferais  pas  un  contrat  de  colonie  partiaire  avec  un  homme 
inepte,  quelques  conditions  onéreuses  qu'il  fût  prêt  à 
subir,  et  quelques  avantages  qu'il  voulût  m'accorder.  » 

D'autres  conséquences  de  cette  controverse  se  sont 
produites  au  sujet  de  l'application  de  lois  récentes. 

Lorsque  fut  votée  la  loi  du  23  avril  1871,  rendant 
l'enregistrement  des  baux  obligatoire  et  exigeant  une 
déclaration  à  défaut  de  bail  écrit,  elle  ne  fut  pas  rendue, 
on  ne  la  déclara  pas  applicable  aux  baux  à  portion  de 
fruits,  a  Ce  bail,  disait  le  rapporteur,  est  considéré  en 
doctrine  et  en  jurisprudence,  pour  l'application  des  lois 
fiscales,  comme  une  association  entre  le  propriétaire 
et  le  colon.  » 
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Par  application  de  ce  principe,  lorsque  parut  la  loi 
de  février  1872,  qui  a  établi  sur  les  sociétés  un  droit 
gradué,  Tadministration  de  Tenregistrement  éleva  la 
prétention  d'assujettir  à  ce  droit  les  baux  à  portion  de 
fruits.  La  Cour  de  cassation  refusa  de  consacrer  cette 
opinion,  par  la  raison  que  la  loi  du  22  frimaire  an  VU, 
qui  n'a  pas  été  abrogée,  soumet  nommément  ces  baux 
au  droit  proportionnel  sur  la  part  revenant  au  bailleur. 
(Cas.  8  fév.  1875  :  D.  75,1,169,) 

Ces  incertitudes  et  ces  discussions  rendent  indispen- 
sable une  réforme  législative,  qui  doit  s'étendre,  du 
reste,  à  toute  la  législation  agricole.  Cette  législation 
ne  contient,  en  effet,  dans  notre  Droit,  qu'un  très  petit 
nombre  de  dispositions  éparses,  et  nous  ne  possédons 
pas  encore  le  Code  rural  que  les  législateurs  de  1804  se 
proposaient  de  nous  donner.  Plusieurs  fois  entreprise, 
cette  œuvre  semblait  devoir  être  menée  à  bien  par  le 
Conseil  d'Etat  du  second  empire,  qui  avait  préparé  les 
deux  premières  parties  d'un  projet  de  Code,  traitant 
Tune  du  régime  du  sol  et  l'autre  du  régime  des  eaux; 
la  troisième  partie  devait  contenir  les  règles  de  la  police 
rurale.  La  guerre  de  1870  mit  fin  à  ce  travail. 

Repris  devant  le  Sénat,  en  1876,  ce  projet  a  été  mor- 
celé en  plusieurs  lois  spéciales  votées  successivement  et 
que  l'on  codifiera  peut-être  plus  tard.  Parmi  ces  projets 
de  loi,  nous  devons  signaler  celui  qui  traite  du  colonage 
partiaireet  qui  a  été  voté  par  le  Sénat,  le  18  juin  1880. 

Les  auteurs  du  projet  avaient  eu  la  pensée  de  tracer 
un  petit  nombre  de  règles  spéciales  au  bail  à  colonage 
et  de  déclarer,  par  un  des  articles,  toutes  les  dispositions 
relatives  aux  baux  à  ferme  applicables  à  celui-ci,  sauf 
celles  auxquelles  on  viendrait  de  déroger. 

Cette  méthode  ne  parut  pas  la  meilleure  à  la  com- 
mission ohargée  de  faire  le  rapport,  et  le  rapporteur. 


Digitized  by 


Google 


H.  démanf ,  mdiqtta  de  la  manière  suivante  le  plan  de 
lalof: 

<?  Vo*re  commission  n'a  pas  voulu  faire  une  loi  se 
suffisant  à  elle-même  sans  renvoyer  au  Code  civil, 
mais  die  a  voulu  du  moins  préciser  les  dispositions 
relatives  aux  baux  à  ferme  auxquelles  le  projet  se 
réfère,  en  citant  les  articles  les  contenant  :  retracer 
sommairement  les  traits  généraux  qui  [distinguent  le 
colonage^  exprimer  dans  le  texte  les  droits  et  obliga- 
tions principales  des  parties  et  rendre  leurs  règlements 
de  comptes  plus  faciles  et  moins  coûteux.  Beaucoup  de 
métayers  ont  aujourd'hui  remplacé,  par  une  activité 
flSconde,  l'antique  indolence  de  leurs  devanciers  :  en  leur 
indiquant  plus  clairement  leurs  obligations  et  leurs 
droits,  en  leur  donnant  de  nouveaux  moyens  de  les 
faire  valoir,  nous  avons  l'espérance  que  nous  contri- 
buerons à  encourager  leurs  efforts.  » 

Mais,  dans  quel  sens  la  nouvelle  loi  se  prononce-t-elle 
rdativementau  caractère  du  bail  à  colonag^e?  —  En 
fait-elle  un  bail  h  ferme  ou  une  société?  —  Après  avoir 
rappelé  ces  opinions  diverses,  M.  Clément  ajoutait: 

<c  La  loi  nouvelle  réduira  singulièrement  l'intérêt  de 
cette  controverse.  Elle  a  pour  but  précisément  de  déter- 
miner les  règles  particulières  au  colonage  partiaire  et 
celles  qui  lui  sont  communes  avec  les  baux  ordinaires. 
Elle  &it  ressortir^  par  cela  même,  le  caractère  spécial 
de  ce  contrat  et  la  différence  entre  un  bail  ordinaire  et 
lui.  Or,  ce  caractère  spécial  et  cette  différence  tiennent 
à  ce  que  le  colonage  partiaire  participe  à  la  fois,  dans 
\me  mesure  plus  ou  moins  grande,  du  louage  et  de  la 
société.  On  ne  peut  pas  nier  ce  caractère  mixte  du 
contrat,  en  présentant  aux  Chambres  une  loi  qui  en 
fait  la  base  de  ses  prescriptions  nouvelles. 

«  C'est,    en  effet,  la  raison  d'être  des  dispositions 
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particulières  que  nous  vous  soumettons.  Le  partage  des 
fruits  a  des  conséquences  qui  ne  s'étendent  pas  seule- 
ment aux  droits  et  obligations  du  preneur  :  il  modifie 
le  caractère  des  engagements  du  bailleur.  En  effet, 
dans  le  colonage  partiaire>  le  propriétaire  ne  se  dé- 
pouille pas  absolument  comme  dans  le  bail  ordinaire. 
Le  fermier,  à  prix  d'argent,  a  la  jouissance  exclusive 
du  fond  :  le  bailleur  doit  la  lui  abandonner  entièrement 
et  lui  en  laisser  la  libre  exploitation.  Le  colon  partiaire 
n'a  pas  un  droit  aussi  entier  ;  la  jouissance,  au  lieu  de 
lui  appartenir  exclusivement,  est  plutôt  commune 
entre  lui  et  le  propriétaire  ;  celui-ci  est  intéressé  au 
résultat  de  Texploitation»  et  a,  par  conséquent,  un 
droit  de  surveillance  et  d'intervention  dans  les  travaux 
qui  est  un  des  points  caractéristiques  du  contrat.  » 

Le  rapporteur  de  la  commission  semblait  donc  re- 
pousser l'opinion  qui  fait  du  colonage  un  bail  à  ferme, 
et,  au  cours  delà  discussion,  plusieurs  membres  accen- 
tuèrent  encore  cette  manière  de  voir.  M.  Foucher  de 
Careil  s'exprimait  ainsi  :  «  L'honorable  M.  Clément  ne 
nous  paraît  pas  avoir  décidé  la  question  ex  professa^ 
mais  il  énumère  les  avis  de  tous  les  grands  juriscon- 
sultes ;  il  nous  présente  la  question  sous  ses  deux  faces 
avec  une  faveur  qui  me  paraît  méritée,  pour  la  solu- 
tion qui  en  fait  un  véritable  contrat  d'association 

Je  ne  crois  pas  être  démenti  par  l'honorable  rapporteur 
en  disant  qu'il  voit  dans  le  métayage  un  contrat  d'asso- 
ciation entre  le  capital  et  le  travail.  »  Et  M.  de  Ga- 
vardie  demandait  que  l'on  mît  le  mot  «  association 
agricole  »  dans  la  définition  même  du  colonage  par- 
tiaire. 

Le  Sénat  ne  fit  pas  droit  à  cette  demande  et  adopta 
la  définition  suivante  : 

Art.  l*'.  —  Le  bail  à  colonage  partiaire  ou  métayage 
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est  le  louage,  pendant  un  certain  temps,  d'un  héritage 
rural  que  le  preneur  s'engage  à  cultiver  sous  la  con 
dition  d'un  partage  de  fruits  avec  le  propriétaire. 

Le  motif  qui  fit  maintenir  le  mot  de  «  louage  »  dans 
cette  définition,  fut  le  désir  de  mettre  la  loi  nouvelle 
en  harmonie  au  moins  apparente  avec  la  terminologie 
du  Code  civil.  La  loi  nouvelle  ne  devant  pas  se  suffire 
à  elle-même  et  devant  renvoyer,  dans  diflTérentes  dis- 
positions, à  tels  et  tels  articles  du  Code  placés  dans  le  titre 
du  Louage^  il  convenait  de  ne  pas  paraître  se  mettre 
en  opposition  formelle  avec  ce  même  Code.  Mais  il  résulte 
de  la  discussion  et  des  passages  que  nous  avons  cités 
que  l'esprit  du  projet  est  de  considérer  le  colonage  par- 
tiaire  comme  une  association,  comme  une  véritable 
alliante  du  capital  et  du  travail. 

One  des  conséquences  de  cette  opinion  a  été  écrite 
dans  l'article  6,  qui  adopte  la  décision  de  M*  Troplong, 
déclarant  le  contrat  résolu  par  la  mort  du  preneur. 
Tout  en  laissant  au  colonage  le  nom  de  louage,  la  loi 
nouvelle  ferait  ainsi  prédominer  dans  ses  dispositions 
l'élément  de  la  société. 

Ayant  ainsi  indiqué  ce  qu'est  le  colonage  partiaire 
et  les  diflFérences  qui  le  distinguent  du  fermage,  au 
point  de  vue  juridique,  nous  allons  aborder  la  compa- 
raison, au  point  de  vue  économique,  de  ces  deux  sys- 
tèmes de  culture. 

La  tendance  générale  des  économistes  est  de  consi- 
dérer le  fermage  comme  un  mode  d'exploitation  supé- 
rieur au  métayage,  et  cette  opinion  était  surtout  très 
générale  jusqu'à  ces  dernières  années.  Ceux  qui  soute- 
naient le  plus  le  colonage  partiaire  avouaient  qu'il  était 
facile  de  trouver  un  ordre  meilleur  et  se  bornaient  à 
plaider  en  quelque  sorte  les  circonstances  atténuantes 
en  sa  faveur,  en  disant  comme  M.  de  Gasparin:  «  Mais, 
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si  ce  8ystèi0(e  n'e&t  pas  un  choix  mais  une  nécessité»  oe 
devons-nouspaa  dire  que,  rien  a'étant  absolument  mau* 
vais  dans  la  nature,  le  mieux  relatif  peut  se  trouver 
dans  un  ordre  de  choses  que  nous  condamnerions 
ailleurs?  » 

La  plupart  des  économistes  allaient  plus  loin  y  et  l'école 
anglaise  proscrivait  absolument  le  métayage.  Certains 
le  considéraient  comme  un  mode  d'exploitation  ne  se 
produisant  que  lorsqu'un  sol  presque  absolument  ingrat, 
une  grande  rareté  de  petits  propriétaires,  l'absence  de 
capitaux  dans  un  pays,  montraient  aux  grands  proprié^ 
taires  qu'Us  ne  trouveraient  pas  de  fermiers  et  que  leurs 
terres  ne  valaient  pas  qu'on  y  amenât  des  domestiquea. 
des  attelages  et  des  troupeaux. 

Telle  était  l'opinion  de  J.-B*Say,  quitraitaitce  genre 
de  cultitre  de  «  misérable,  parce  qu'il  est  condiiit  avec 
trop  peu  de  capitaux  et  qu'il  éteint  toutentcouragement 
pour  économiser  et  améliorer  ;  car,  celui  des  deux  qui 
fait  une  amélioration  ne  retire  que  la  moitié  du  £ruit  de 
ses  dépenses,  puis<][u'il  est  obligé  d'en  partager  le  pro* 
duit.  »  (Cours  d'Economie  politique.)  Et,  citant  des 
pays  où  cette  méthode  est  usitée,  le  célèbre  économiste 
rapportait  que  dans  ces  contrées  la  moitié  du  produit 
des  terres  ne  suffisait  pas  à  nourrir,  même  misérable- 
ment, les  hommes  nécessaires  pour  les  mettre  en  valeur  ; 
qu'on  en  trouvait  toujours  cependant,  car  il  y  a  toujours 
des  malheureux  qui  ne  savent  que  devenir,  et  que  cer- 
taines de  ces  métairies  n'avaient  jamais  pu,  de  mémoire 
d'homme,  nourrir  leurs  laboureurs. 

Plus  récemment,  les  économistes  constatent  que  jus  - 
qu'ici  la  civilisation  a  eu  pour  eflfet  de  réduire  le  sys- 
tème du  métayage,  en  y  substituant  presque  partout  le 
fermage.  Au  point  de  vue  surtout  de  la  culture  inten- 
sive et  du  rendement  agricole,  ils  regardent  le  rôle  de 
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ce  régime  primitif,  patriarcal,  comme  presque  terminé, 
si  Ton  s'en  tient  aux  faits  passés  et  présents,  La  statis- 
tique nous  révèle,  en  effet,  qu'en  France  le  faire-valoir 
occupe  environ  50  V.  de  la  superficie  exploitée,  le  fer- 
mage 35  Yo  et  le  métayage  13  7o.  11  est  vrai  que, 
déduction  faite  des  bois,  le  faire-valoir  ne  représente 
pas  plus  de  35  %  du  sol  cultivé. 

L'ensemble  des  causes  d'infériorité  actuelle  du  colonat 
partiaire,  c'est-à-dire  l'ensemble  de  ce  qui  constitue  ses 
défauts,  aux  yeux  de  ses  adversaires,  est  ainsi  exposé  par 
M.  Paul  Leroy-Beaulieu  :  «  Les  pays  où  règne  encore  le 
métayage  sont,  en  France,  la  région  du  centre  et  cer- 
tains districts  du  midi,  c'est-à-dire  précisément  les 
contrées  qui  ont  fait  le  moins  de  progrès  agricoles.  La 
classe  des  métayers  est  celle  dont  la  situation  s'est  le 
moins  améliorée.  Le  métayage  a  un  grand  défaut,  si 
ce  n'est  un  grand  vice,  c'est  qu'il  est  presque  incompa- 
tible avec  la  culture  intensive.  Celle-ci  ne  comporte  pas 
le  partage  à  moitié  ou  même  aux  trois  cinquièmes  des 
récoltes  entre  l'exploitant  et  le  propriétaire  ;  la  part  du 
premier  est  trop  faible  pour  une  agriculture  soignée 
qui  fait  autre  chose  que  gratter  le  sol,  et  la  part  du 
second  est  excessive.  Les  achats  d'engrais  sont  impossi- 
bles dans  ces  conditions,  à  moins  que  le  propriétaire  ne 
les  fasse  à  ses  frais.  La  culture  perfectionnée  exige  de 
grandes  avances  que  le  métayer  n'a  pas  ;  elle  rend  de 
plus  en  plus  faible  le  rapport  du  revenu  net  au  revenu 
brut,  le  premier  croissant  d'une  manière  absolue,  mais 
non  pas  dans  une  proportion  égale  à  la  croissance  du  se- 
cond. La  culture  même  du  froment  est  difficile  avec  le 
métayage,   parce  que  l'exploitant  n'y  trouve  pas  son 
compte.  Le  métayer  se  contente,  d'ordinaire,  de  vivre 
pauvrement,  au  jour  le  jour,  dans  sa  métairie,  consom- 
mant en  nature  la  totalité  ou  à  peu  près  de  la  part  qui 
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lui  revient.  ...  Dans  cette  vie  végétale,  où  le  souci  du 
lendemain  est  à  peine  éveillé,  le  métayer  élève  de  nom- 
breuses familles  ;  c'est  là  le  principal  mérite  qu'on  doit 

lui  reconnaître Dès  que  la  culture  cesse  d'être  rudi- 

mentaire,  dès  qu'elle  veut  améliorer,  innover,  imposer 
au  présent  des  sacrifices  en  vue  de  l'avenir,  le  métayage 
est  un  embarras;  c'est  un  contrat  qui,  alors,  manque  de 
netteté.  »  (Essai  sur  la  répartition  des  richesses,  ch.  5.) 

En  examinant  attentivement  les  effets  du  colonage 
partiaire,  nous  reconnaîtrons  que  ce  mode  d'exploila- 
tion  présente,  il  est  vrai,  des  inconvénients  et  des  en- 
nuis. Un  des  principaux,  pour  les  propriétaires,  consiste 
dans  l'incertitude  de  la  valeur  annuelle  de  la  rente,  qui 
varie  avec  les  récoltes.  Toujours  incertains  sur  le  re- 
.  venu  dont  ils  jouiront  au  bout  de  l'année,  ils  cherchent 
(lorsqu'ils  sont  sages  et  prévoyants)  à  compenser  le 
déficit  des  mauvaises  années  en  économisant  sur  les 
bonnes,  et  sont  ainsi  détournés  d'entreprendre  des  amé- 
liorations coûteuses  et  toujours  un  peu  aléatoires. 

La  surveillance  qu'exige  l'adoption  du  système  du 
métayage  est  encore  une  source  d'ennuis  pour  les  pro- 
priétaires. Cette  surveillance  doit  porter  d'abord  sur  les 
travaux  entrepris  par  le,  colon,  afin  d'éviter  qu'il  né 
glige  de  donner  les  cultures  nécessaires  et  en  temps 
utile,  ou  d'empêcher  qu'il  n'épuise  certaines  parties  de 
la  métairie  dont  la  fertilité  est  un  plus  vif  encourage- 
ment à  ses  efforts.  Elle  doit  s'exercer  encore  et  surtout 
au  moment  de  la  récolle,  moment  où  mille  occasions 
de  mal  faire  viennent  assaillir  la  probité  du  métayer. 

Ces  embarras,  auxquels  vient  s'ajouter  la  difficulté 
parfois  grande  de  convertir  ses  denrées  en  argent  et  de 
réaliser  ainsi  son  revenu,  font  que  le  métayage  paraît, 
à  beaucoup  de  propriétaires,  un  mode  de  culture  peu 
avantageux.    Ils   ne   consentent  que   difficilement, 
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comme  n^us  Favons  dit,  à  faire  des  améliorations  dont 
ils  devront  pattiget  le  produit  avec  les  métayers,  et 
cette  raison  est  encore  plus  puissante  vis -à  vis  de  ces 
derniers  qui,  du  reste,  la  plupart  du  temps,  n'ont  pas 
le  plus  petit  capital  à  leur  disposition. 

L'indolence  est,  en  outre,  un  défaut  qui,  d'après  les 
données  de  l'expérience,  semble  se  développer  facile- 
ment parmi  les  métayers.  Cette  surveillance  elle-même 
des  propriétaires,  toute  indispensable  qu'elle  soit,  favo- 
rise en  quelque  sorte  ce  penchant  à  la  mollesse  ;  le 
colon  cherchant  à  ne  pas  travailler  plus  qu'il  ne  faut 
pour  le  propriétaire,  et  étant,  en  outre,  empêché  quel- 
(|uetois  par  le  ûiaître  de  se  livrer  à  des  travaux  étran- 
gers à  la  métairie.  Gn  ne  saurait  pourtant  faire  un  re- 
proche au  propriétaire  d'agir  ainsi,  car  il  serait  bien  à 
craindre  que  cette  permission  ne  dégénérât  en  abus. 

On  constate  enfin  que  trop  souvent,  lors  même  que 
les  propriétaires  seraient  disposés  à  faire  des  sacrifices 
pour  introduire  de  nouveaux  procédés  de  culture,  les 
métayers  se  refusent  à  les  essayer.  C'est  un  résultat, 
dit-on,  de  leur  ignorance  autant  que  de  leur  mollesse, 
et  une  conséquence  des  préjugés  qui  existent  encore 
dans  cette  classe  de  travailleurs. 

Le  métayage  est  ainsi  condamné,  semble-t-il,  à  être 
un  état  absolument  stationnaire  :  heureuses  encore  les 
métairies  dont  les  colons  mettent  au  moins  en  pratique 
la  maxime  de  Pline  :  «  Bme  colère  necessarium  est, 
optime  damnosum  »  (Liv.  18,  ch.  VII),  et  qui  ne  tom- 
bent pas,  faute  même  des  travaux  nécessaires,  dans 
un  état  de  délabrement  presque  complet  ! 

En  regard  de  cet  attristant  tableau  de  la  culture  par 
métayers,  la  plupart  des  économistes  nous  montrent  le 
fermage  sous  les  plus  riantes  couleurs. 

Avec  ce  mode  d'exploitation,  plus  de  cette  culture 
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molle  et  indolente  qui  ne  fait  produire  à  la  terre  que  le 
strict  nécessaire,  qui  croit  avoir  tout  fait  lorsque  le 
colon  récolte  de  quoi  ne  pas  mourir  de  faim,  et  qui,  se 
contentant  d'un  présent  à  peine  suffisant,  ne  s'efforce 
pas  de  préparer  un  avenir  abondant  et  riche. 

Le  fermier  doit,  en  effet,  payer  une  somme  fixe  et  à 
époque  fixe.  Talonné,  si  Ton  peut  employer  cette  ex- 
pression un  peu  vulgaire,  mais  qui  rend  bien  notre 
pensée,  par  le  terme  de  la  redevance  qui  approche,  il 
ne  s'endort  pas  dans  une  sécurité  trompeuse,  il  ne 
remet  pas  à  Tannée  suivante  les  améliorations  qu'il 
peut  entreprendre  de  suite,  sachant  bien  qu'il  en  trou- 
vera le  bénéfice  au  moment  de  payer  le  fermage.  Chef 
d  entreprise,  devant  garder  tous  les  bénéfices  que  sa 
bonne  culture  produira,  il  est  bien  plus  iirtéressé  à 
augmenter  ses  bénéfices  que  le  métayer,  obligé  de  les 
partager  avec  le  propriétaire.  Cultivant  médiocrement 
ou  très  bien,  le  fermier  doit  payer  la  même  rente  :  il 
s'efforce  donc  d'augmenter,  par  une  bonne  culture,  les 
produits  de  sa  ferme. 

Cette  fixité  de  la  nature  et  de  l'époque  de  la  rede- 
\  ance  a  conduit  certains  auteurs  à  considérer  le  fer- 
mage comme  un  mode  d'exploitation  supérieur,  non 
seulement  au  métayage,  mais  môme  au  faire-valoir. 
J.B.  Say  cite  notamment  un  éconoaiiste  allemand, 
M.  Schraalz,  qui  met  la  culture  par  fermiers  au-dessus 
de  celle  des  propriétaires,  parce  qu'un  fermier  est 
obligé  de  hâter  les  améliorations  dont  il  est  capable, 
afin  d'en  jouir  pendant  la  durée  de  son  bail  qui  a  un 
terme,  et  parce  qu'il  est  plu?  généralement,  d'ailleurs, 
homme  de  métier  et  de  pratique  que  le  propriétaire. 

Sans  s'arrêter  à  cette  opinion^  en  faveur  de  laquelle 
on  invoque  cependant  l'état  de  culture  perfectionnée 
auquel  sont  parvenus  les  fermiers  de  l'Angleterre,  des 
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Flandres  et  du  Milanais^  et  continuant  à  comparer 
seulement  le  fermage  et  le  métayage,  on  fait  remar- 
quer que  le  premier  est  un  genre  d'amodiation  préfé- 
rable, le  propriétaire  et  le  fermier  y  étant  chacun  à 
leur  place  et  ayant  leurs  intérêts  distincts. 

Le  fermier  a,  comme  nous  venons  de  l'indiquer,  une 
indépendance  presque  complète,  limitée  seulement 
par  l'abus  de  son  droit  de  jouissance,  et  cette  situation 
est  bien  faite  pour  développer  chez  lui  l'esprit  d'initia- 
tive. Le  propriétaire,  de  son  côté,  n'a  à  exercer  de 
surveillance  ni  sur  les  travaux  ni  sur  l'engrangement 
des  récoltes,  et  n'a  pas  davantage  à  se  préoccuper  de 
la  hausse  ou  de  la  baisse  des  produits  du  fonds  et  de 
la  difficulté  plus  ou  moins  grande  de  leur  vente.  Sauf 
le  cas  tout  spécial,  prévu  par  l'art.  1769  du  Code  civil, 
de  Tenlèvement  des  récoltes  par  cas  fortuit,  il  n'a  pas 
à  indemniser  le  fermier  des  mauvaises  annéco,  et  il  voit 
ainsi  son  revenu  assuré.  L'absence  de  surveillance 
nécessaire  lui  permet  en  outre  de  ne  pas  résider  sur 
ses  terres  et  de  s'adonner  à  quelque  occupation  lucra- 
tive ou  à  une  profession  libérale. 

Il  est  vrai  que  la  grande  ardeur  du  fermier  à  faire 
produire,  produire  encore  et  produire  toujours,  peut 
devenir  nuisible  au  domaine  en  l'épuisant.  Aussi,  s'ac- 
corde-t-on  à  reconnaître  que,  pour  être  vraiment  fait 
dans  de  bonnes  conditions,  un  bail  à  ferme  devrait 
être  conclu  pour  un  temps  assez  long.  Il  est  certain  que 
les  fermiers  travaillent  mieux  et  font  plus  de  sacrifices 
pour  bonifier  le  fonds,  s'ils  doivent  en  jouir  longtemps, 
que  s'ils  sont  exposés  à  voir  un  successeur  recueillir 
le  fruit  de  leurs  dépenses.  Dans  un  bail  d'une  année, 
par  exemple,  le  fermier  ne  donne  à  la  terre  que  les 
soins  indispensables  et  les  engrais  et  amendements 
devant  produire  leur  effet  immédiatement.  Il  en  est 
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presque  de  même,  quoiqu'un  peu  moins,  dans  des 
baux  de  trois,  six  ou  neuf  ans.  Dans  ces  derniers,  en 
effet,  il  faut  reconnaître  que  ce  n'est  qu'après  deux  ou 
trois  années  que  le  fermier  est  bien  installé  et  com- 
mence à  s'identifier  à  sa  terre  :  alors  seulement  il  peut 
faire  de  réelles  améliorations  ;  mais,  presque  immédia- 
tement arrive  pour  lui  le  doute  sur  le  renouvellement 
du  bail  et  surgit  dans  son  esprit  la  crainte  d'une  ex- 
pulsion ou  d'une  augmentation.  Alors,  ou  bien  entre- 
tenant la  terre  dans  un  état  convenable  pendant  la 
première  période,  il  la  néglige  pendant  la  seconde  et 
la  laisse  ainsi  s'épuiser  ;  ou  bien,  chose  plus  désastreuse 
encore,  il  s'efforce  d'obtenir  immédiatement  une  pro- 
duction exagérée,  sans  s'inquiéter  de  l'état  dans  lequel 
il  laissera  le  domaine.  En  un  mot,  comme  on  l'a  dit, 
il  pratique  l'agriculture  vampire^  et,  par  ce  calcul 
peu  loyal,  nuit  à  la  propriété. 

En  Angleterre,  pays  que  l'on  cite  toujours  comme 
modèle  pour  les  fermages,  s'il  existe  des  baux  d'une 
année  [atwill)^  ils  sont  le  plus  souvent  renouvelés  un 
grand  nombre  de  fois  par  tacite  réconduction,  et  la 
plupart  des  baux  sont  de  vingt-sept  ans.  En  Belgique, 
ils  ne  sont  parfois  que  d'une  année  ;  souvent  ils 
atteignent  six  ou  neuf  ans,  mais  rarement  davantage, 
de  môme  qu'en  France.  C'est  beaucoup  trop  peu,  car 
«  s'il  est  un  principe  certain  en  économie  agricole,  c'est 
qu'un  fermier  ne  peut  exploiter  avec  profit,  à  moins 
qu'il  ne  commette  des  abus  de  jouissance,  s'il  ne  peut 
compter  sur  trois  ou  quatre  rotations  de  récoltes.  »  (M. 
Cauwès,  Economie  politiqtce^  I,  308.] 

Il  faut,  en  effet,  de  l'avis  de  tous  les  économistes,  des 
baux  d'una  vingtaine  d'années  au  moins  pour  offrir  au 
fermier  des  chances  de  compensation  de  ses  pertes  ;  il 
arrive  si  souvent  qu'il  y  ait  plusieurs  mauvaises  années 
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de  suite!  L'intérêt  bien  entendu  des  deux  parties  est 
donc  contraire  à  la  brièveté  des  baux.  Cette  tendance  à 
ne  pas  contracter  de  baux  de  longue  durée  s'explique 
cependant  par  le  désir  qu'a  tout  propriétaire  de  ne  pas  se 
dessaisir  pour  longtemps  de  la  jouissance  de  sa  terre  : 
il  peut  désirer  par  la  suite  Texploiter  lui-même,  et, 
en  tous  cas,  il  aime  à  se  réserver  la  possibilité  d'augmen- 
ter les  fermages,  s'il  y  a  une  plus-value  de  la  propriété. 
—  On  concilierait  peut-être  les  intérêts  qui  paraissent 
ainsi  en  opposition,  en  imposant  par  une  loi  au  fermier 
l'obligation  de  payer  une  indemnité,  lorsqu'il  ne  resti- 
tuerait pas  le  fonds  dans  l'état  où  il  l'aurait  reçu,  et  en 
l'indemnisant,  par  une  juste  réciprocité,  des  améliora- 
tions qu'il  aurait  pratiquées.  «  C'est  ce  qu'a  décidé,  nous 
dit  M.  Cauwès,  ui;ie  importante  loi  anglaise,  laquelle 
établit  un  système  d'indemnités  proportionnées  à  l'im- 
portance des  sacrifices  et  au  temps  du  bail  restant  à 
courir  depuis  l'époque  où  ils  ont  été  faits.  [AgricuUural 
holdings  act^  du  13  août  1875.)  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  en  supposant  aux  baux  à  ferme 
une  longueur  suffisante,  on  reconnaît  en  général  la  su- 
périorité de  ce  mode  de  culture.  «  Dès  que  les  métayers 
deviennent  riches,  dit  M.  de  Gasparin,  ils  aspirent  à 
devenir  fermiers  »  ;  et  les  propriétaires  sont  assez  portés 
à  préférer  le  fermage  au  métayage.  Aussi,  tout  en  disant 
que  «  les  déclamations  contre  le  métayage  n'étaient  que 
le  résultat  d'un  préjugé  scientifique,  »  M.  de  Gasparin 
concluait-il  que  c'est  un  état  agricole  inférieur  au  fer- 
mage ^  mais  un  état  nécessaire^  forcée  et  le  plus  ration- 
nel dans  certaines  circonstances  ;  lorsque,  les  récoltes 
étant  très  inégales  d'une  année  à  l'autre,  il  y  aurait  trop 
d'a/^^pourle  fermier;  lorsque^  faute  de  communications 
faciles,  les  fermiers  ne  pourraient  vendre  commo- 
dément leurs  produits;  lorsqu'enfin  la  population  agri- 
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cole  n'a  pas  de  capitaux  et  n'est  pas  encore  assez  instruite 
pour  diriger  cette  entreprise,  assez  compliquée,  qui  cons- 
titue une  ferme. 

C'était  presque  hardi  de  la  part  du  célèbre  agronome 
d'oser,  il  y  a  cinquante  ans,  reconnaître  quelques  qua- 
lités au  métayage,  alors  que  nos  écrivains,  ainsi  qu'il  le 
rapporte  dans  sa  préface,  «  n'avaient  encore  daigné 
s'adresser  aux  propriétaires  des  terrains  soumis  à  ce 
régime  que  pour  leur  reprocher  leur  incurie.  » 

Il  en  eat  différemment,  depuis  quelques  années,  et  le 
métayage  compte  de  nombreux  et  chaleureux  partisans. 
Sans  doute  le  colonage  partiaire  semble  jusqu'ici  avoir 
été  peu  à  peu  affaibli  et  réduit,  même  dans  les  pays  où 
il  était  le  plus  florissant  ;  il  occupait,  il  y  a  un  demi- 
siècle,  en  France  plus  de  la  moitié  de  la  superficie 
exploitée.  Et,  cependant,  telle  est  la  force  de  ses  racines, 
telle  est  la  vertu  secrète  qui  harmonise  si  bien  sa  cons- 
titution avec  le  caractère  et  les  goûts  de  certains  peu- 
ples, que  c'est  au  moment  même  où  il  semblait  le  plus 
condamné  et  sacrifié,  que  des  voix  convaincues  se  sont 
élevées  en  sa  faveur  et  qu'il  paraît  devoir  prendre  une 
nouvelle  vigueur. 

Son  adversaire  le  plus  redoutable,  le  fermage,  est  lui- 
même  menacé,  il  est  vrai,  et  la  crise  agricole  qui  sévit 
actuellement  l'a  fortement  atteint.  Dans  le  nord  de  la 
France  on  a  grand'peine  à  trouver  des  fermiers,  depuis 
une  dizaine  d'années.  En  Espagne,  l'année  1879  a  été 
témoin  d'une  sorte  d'insurrection  des  fermiers  de  Va- 
lence. Le  rapport  de  M.  de  Laveleye  sur  \  Agriculture 
lelge^  paru  en  1878,  nous  apprend  que  le  taux  des  fer- 
mages, stationnaire  dans  les  provinces  de  Brabant  et  de 
Namur,  a  baissé  depuis  1866  dans  celle  de  Luxembourg, 
et  n'a  guère  augmenté  que  dans  les  deux  Flandres,  par 
excès  de  population.  Quant  à  l'Angleterre,  elle  traverse 
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depuis  1878  la  période  la  plus  aiguë  de  cette  crise,  et 
les  fermages  y  ont  baissé  dans  la  proportion  de  10  à  20 
pour  100. 

Ce  sont  surtout  les  fermes  d'une  certaine  surface, 
celles  ayant  vingt  hectares  ou  plus,  qui  manquent  de 
preneurs.  Les  petites  fermes,  loin  d'en  manquer,  sont 
l'objet  d'une  telle  concurrence  que  le  prix  en  devient 
trop  élevé,  et  que  «  les  hauts  fermages  et  la  misère  des 
fermiers  vont  de  pairs,  celle-ci  étant  la  cause  de  ceux- 
là.  »  (P.  Leroy-Beaulieu).  Il  en  est  ainsi  dans  les  Flan- 
dres et  dans  la  Terre  de  Labour  en  Italie  :  la  population 
y  est  si  dense  que  tous  ont  besoin  d'un  lopin  de  terre  et 
se  l'arrachent  à  un  prix  qui  leur  permet  à  peine  de  vivre 
misérablement.  —  Dans  les  pays,  au  contraire,  où  la 
population  est  plus  rare,  les  grandes  fermes  ne  trouvent 
plus  de  preneurs  ;  parfois,  la  durée  trop  courte  desbaux, 
la  rapacité  du  propriétaire  en  sont  les  motifs  ;  mais,  la 
cause  principale,  c'est  l'absence  des  capitaux  suffisants. 
Les  fermiers  ont  besoin  d'un  capital  d'exploitation  très 
considérable ,  représentant,  d'après  les  agronomes,  la 
valeur  du  matériel,  du  bétail  et  des  attelages,  une  année 
de  bail  des  terres  et  de  subsistances  de  la  famille,  les 
frais  d'avance  pour  la  moisson.  Ce  capital  d'exploitation 
doit  équivaloir  en  France,  d'après  M.  Hippolyte  Passy, 
à  dix  fois  le  loyer  de  la  ferme.  Or,  en  présence  de  la 
cherté  croissante  de  la  main-d'œuvre  et  avec  la  perspec- 
tive d'une  hausse  de  fermage  à  chaque  expiration  du 
bail,  les  cultivateurs  ne  possédant  pas  de  capitaux  n'o- 
sent pas,  et  avec  raison,  se  risquer  à  de  telles  exploita- 
tions, et  ceux  qui  en  ont  préfèrent  les  employer  à  des 
entreprises  plus  fructueuses,  sinon  moins  aléatoires. 

La  crise  agricole  continue  à  se  faire  sentir  principa- 
lement en  Irlande,  où  elle  s'est  transformée  en  question 
sociale  d'un  intérêt  brûlant  et  a  donné  naissance  à  la 
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Land  League.  Cette  ligue  agraire  demande  Tappli* 
cation  du  tenant-right  de  la  province  d*Ubter  (droit  de 
sons-louer)  à  toutes  les  parties  de  l'Irlande,  et  la  trans- 
formation des  tenanciers  en  paysans  propriétaires  au 
moyen  d'un  rachat  général  des  terres  fait  par  le  gou- 
vernement; les  paysans  concessionnaires  paieraient 
alors  à  ce  damier,  pendant  35  ans,  une  rente  destinée  à 
amortir  le  capital.  Certains  économistes*  pensent  au  con- 
traire que  le  tenanû-right  est  une  des  causes  de  la 
misère  du  pays,  les  propriétaires  aflFermant  leurs 
immenses  possessions  à  des  intermédiaires  {middlemen)^ 
dont  la  seule  préoccupation  est  de  faire  des  bénéfices,  en 
profitant  de  la  concurrence  que  se  font  les  cultivateurs. 
Quant  à  la  seconde  réclamation  de  la  ligue,  M.  de 
Molinari  pense  que  «  le  pire  résultat  de  cette  combinaison 
artificielle  serait  de  consolider  en  Irlande  le  paupérisme 
agraire.  »  Il  nous  est  difficile  d'admettre  cette  dernière 
assertion,  nous  rappelant  la  parole  si  vraie,  au  moins 
pour  la  première  partie,  d'Arthur  Young  :  «  L'in- 
fluence magique  de  la  propriété  convertit  le  sable  en 
or...  Donnez  à  un  individu  la  possession  assurée  d'un 
rocher  battu  par  les  vents  et  il  le  transformera  en 
jardin  ;  donnez-lui  un  jardin  avec  un  bail  de  neuf  ans^ 
et  il  le  transformera  en  désert.  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'augmentation  de  la  misère  est 
telle  dans  ce  malheureux  pays,  que  la  ligue  a  réussi  à 
organiser  «  une  véritable  coalition  contre  les  proprié- 
taires qui  expulsent  leurs  tenanciers  pour  cause  de 
non-payement  de  la  rente...  Elle  jette  l'interdit  sur 
leurs  terres  :  défense  est  faite  de  les  prendre  à  loyer, 
ou,  si  le  propriétaire  essaie  de  les  exploiter  pour  son 
compte,  défense  non  moins  absolue  de  l'assister  dans 
cette  entreprise  illégitime  et  malfaisante.  »  (M.  de 
Molinari,  Ylrlande,  p.  109). 
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Des  mesures  coôrcîtîves  ont  été  votées  par  le  Parle- 
mest  anglais,  et  le  conflit  6'aggrave  de  plus  en 
plus. 

Le  fermage  n'est  donc  pas,  comme  on  Ta  prétendu  si 
souvent,  un  régime  si  parfait  qu'il  soit  partout  et 
toujours  une  cause  de  prospérité.  Aussi,  les  partisans 
du  métayage  se  refusent-ils  h  admettre  son  infériorité, 
même  en  ne  considérant  dans  une  question  si  complexe 
que  le  chiffre  du  rendement  agricole  :  il  est,  en  effet, 
des  pays,  comme  la  Toscane  et  le  Midi  de  la  France, 
où  ce  système  a  amené  et  maintenu  la  culture  à  un 
haut  degré  de  prospérité. 

Repoussant,  dans  son  rapport  au  Sénat,  Fopînion  qui 
n'explique  Texistence  persistante  du  métayage  que  par 
des  habitudes  anciennes  et  la  rareté  des  capitaux, 
M.  Clément  disait  que  les  circonstances  actuelles  fai- 
saient ressortir  quelques-uns  des  avantages  de  ce  mode 
d'exploitation  Les  campagnes  manquant  de  bras  et  la 
main-d'œuvre  agricole  étant  non  seulement  coûteuse, 
mais  trop  rare,  le  propriétaire  doit  recourir  au  travail 
à  mi-fruit,  à  ce  travail  accompli  non  seulement  par  le 
cultivateur,  mais  encore  par  la  famille  entière^  avec  le 
zèle  que  donne  la  participation  assurée  à  tous  les 
bénéfices. 

«  Le  partage  des  fruits,  ajoutait  le  rapporteur,  entre 
le  propriétaire  du  domaine  et  le  laboureur  qui  le  cultive 
étant  la  base  du  contrat,  ce  principe  aurait  dû,  ce 
semble,  suffire  à  lui  seul  pour  assurer  la  popularité  à 
une  combinaison  en  si  complète  harmonie  avec  les 
aspirations  de  notre  temps.  Le  partage  des  bénéfices  de 
l'industrie^  entre  le  patron  qui  dirige  l'entreprise  et 
fournit  les  capitaux,  et  les  ouvriers  qui  lui  donnent 
leur  travail,  a  été  souvent  réclamé  avec  passion!...  ^> 

Le  métayage  a  de  plus  pour  effet  de  créer  entre  les 
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parties  des  liens  qui  deviennent  de  plus  en  plus  étroits 
avec  le  temps  et  qui  ne  permettent  pas  à  Tantagonisme 
des  diverses  classes  de  la  société  de  s'établir  aussi 
aisément.  «  Le  propriétaire,  lisons-nous  dans  des  Mé- 
moires sur  les  événements  de  la  Vendée,  traitait  pater- 
nellement ses  métayers,  les  visitait  souvent  dans  leurs 
métairies,  causait  avec  eux  de  leur  position,  du  soin  de 
leur  bétail,  prenait  part  à  des  accidents  et  malheurs 
qui  lui  portaient  aussi  préjudice  ;  il  allait  aux  noces  de 
leurs  enfants  et  buvait  avec  les  convives.  Le  dimanche, 
on  dansait  dans  la  cour  du  château,  et  les  dames  se 
mettaient  de  la  partie...  »  N'est-il  pas  vrai  que  ce 
tableau,  dont  la  plupart  des  traits  sont  encore  parfai- 
tement exacts,  met  vivement  en  relief  ce  que  «  Tunion 
et  la  confiance  mutuelles  peuvent  ajouter  de  charme  à 
la  vie  des  champs  ?  »  Il  est,  du  reste,  certain  que  dans 
les  pays  à  métairies,  on  voit  plus  rarement  cette  fureur 
aveugle  contre  la  propriété  qui  anime  souvent  les 
esprits  dans  ceux  à  fermage. 

Quant  à  la  grande  objection  faite  au  colonage  par- 
tiaire,  relativement  à  la  culture  intensive,  il  ne  nous 
semble  pas  qu'elle  soit  décisive.  La  prétendue  impossi- 
bilité d'arriver  à  cette  culture,  dans  une  métairie,  ne 
paraît  pas  démontrée  :  seulement,  il  serait  nécessaire  de 
prévoir  les  engrais,  les  avances  au  sol  qu'elle  exige,  et 
de  déterminer  d'une  façon  équitable  la  part  de  contri- 
butions afférente  à  chacun  dans  ce  but.  Le  propriétaire 
devrait  évidemment  supporter  la  plus  grande  portion 
des  frais,  et  le  métayer  apporter  une  grande  somme  de 
travail  et  de  soins  assidus  :  un  des  meilleurs  moyens 
d'atteindre  ce  dernier  but,  serait  peut-être  d'assurer  au 
colon  la  jouissance  de  la  métairie  pendant  plus  d'une 
année.  Au  reste,  c'est  ce  qui  exiate  le  plus  souvent  en 
fait,  et  on  sait  qu'il  n'est  pas  rare  de  voir  une  métairie 
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exi)loitée  pendant  plusieurs  générations  par  la  même 
famille. 

Enfin,  comme  dernier  avantage  moral,  nous  dirons  que 
le  métayage  permet  à  la  famille  de  rester  réunie  autour 
de  son  chef  :  c'est  ainsi  que  se  formaient  autrefois  ces 
communautés  présumées  par  l'ancien  droit  coutumier, 
particulièrement  entre  frères  âgés  de  20  ans  et  ayant 
demeuré  ensemble  depuis  an  et  jour.  Il  est  vrai  que 
ces  usages  n'existent  plus  guère,  et  cela  est  malheureux, 
môme  en  ne  considérant  que  le  point  de  vue  agricole. 
Mais,  cette  tendance  des  cultivateurs  à  émigrer  dans  les 
villes,  pour  gagner  de  forts  salaires,  existe,  quel  que  soit 
le  mode  de  culture,  et  le  métayage  est  peut-être  celui 
qui  la  favorise  le  moins. 

En  résumé,  nous  ne  croyons  pas  que  le  métayage  soit 
destiné  à  disparaître,  et  nous  comprenons  et  \  oyons  avec 
plaisir  que,  parmi  les  hommes  consacrant  leurs  études 
à  l'économie  rurale,  Topinion  soit  devenue  plus  juste  et 
plus  favorable  au  colonage  partiaire.  C'est  une  vieille 
institution  qui  a  fait  longtemps  la  force  de  notre  agri- 
culture. Des  hommes  tels  que  M.  Le  Play,  le  savant 
viticulteur  D'  Guyot,  et  tant  d'autres,  ont  vanté  son 
excellenc3  :  ne  serait-il  pas  profondément  triste  de  la 
voir  disparaître,  et  ne  doit-on  pas  au  contraire  désirer  la 
voir  recouvrer  son  ancienne  utilité  et  son  ancienne 
splendeur?  «  La  commission,  disait  au  Sénat  M.  de 
Gavardie,  et  c'est  un  honneur  qu'il  faut  lui  rendre,  a 
senti  rimportance  du  système  du  colonage  partiaire, 
qui  a  très  certainement  pour  lui  l'avenir  agricole  de  la 
France.  Ce  système  réalise,  comme  la  fait  remarquer 
avec  beaucoup  de  perspicacité  le  rapport,  cette  solution 
que  les  chercheurs  généreux  des  questions  sociales  ont 
en  vue  depuis  longtemps,  l'alliance  du  capital  et  du 
travail.  Eh  bien,  cette  alliance  qu'on  cherche  à  réaliser 
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par  des  efforts  si  laborieux,  vous  l'avez  là  pratique  et 
vivante.  » 

Cette  appréciation  est -elle  exagérée?  On  est  presque 
tenté  de  ne  pas  le  croire,  en  considérant  combien  les 
économistes  sont  moins  affirmatifs  qu'autrefois  dans 
leur  condamnation  du  métayage,  et  en  voyant  M. 
Leroy-Beaulieu  avouer  lui-même  que  cette  opinion  ne 
manque  pas  de  vraisemblance.  Des  essais  ont  même 
été  tentés  dans  les  pays  neufs  qui  semblaient  le  plus 
hostiles  au  colonage  partiaire  :  le  succès  de  la  colossale 
métairie  Casselton  (Dakota),  qui  occupe  trente  mille 
hectares,  et  que  nous  cite  le  même  auteur,  prouve 
que  ce  mode  d'exploitation  n'est  pas  incompatible  même 
avec  la  culture  géante. 

Aux  divers  motifs  que  nous  avons  énumérés,  nous 
ajouterons  que  la  surveillance  même  que  les  proprié- 
taires sont  obligés  d'exercer  sur  leurs  métairies  n'a 
pas  que  des  côtés  ennuyeux  et  des  inconvénients. 
Elle  oblige  les  maîtres  à  résider  sur  leurs  terres,  et 
retient  ainsi  à  la  campagne,  plus  que  le  fermage,  une 
classe  d'hommes  dont  l'intelligence  et  le  savoir  profitent 
à  l'agriculture.  Ceux-là  seuls  peuvent  ne  pas  aimer 
la  propriété  et  ne  pas  s'y  attacher  profondément,  qui 
ne  la  connaissent  pas. 

Nous  pensons  donc  que  l'on  ne  doit  pas  donner  d'une 
façon  absolue  la  préférence  au  fermage  sur  le  colonage 
partiaire,  et  que  la  supériorité  de  l'un  ou  de  l'autre  de 
ces  systèmes  est  tout  au  moins  subordonnée  à  des 
conditions  déterminées  de  lieux,  d'époques  et  de  carac- 
tères des  peuples. 
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POSITIONS 


DROIT  ROMAIN. 

I.  —  La  merces  peut  consister  en  autre  chose  qu'en 
argent  monnayé. 

n.  —  L'interdit  Salvien  a  une  utilité  indépendante 
de  l'action  Servienne. 

m.  —  L'aflfranchissement  est-il  un  des  modes  d'ex- 
tinction ducolonat?  —Non. 


DROIT  CIVIL. 

I.  —  Le  droit  du  fermier  est  un  droit  de  créance. 

II.  —  Le  droit  de  chasse  appartient  au  propriétaire  à 
l'exclusion  du  fermier. 

ni.  —  L'emphytéose  existe-t-elle  sous  l'empire  du 
Code  civil? 


PROCÉDURE  CIVILE. 

Dans  une  saisie  immobilière,  les  aliénations  consen- 
ties par  le  saisi  avant  la  transcription  de  la  saisie  sont- 
elles  nulles  si  elles  ont  été  transcrites  après  la  trans- 
cription de  la  saisie?  —  Oui. 
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DROIT  CRIMINEL. 


Est-il  des  cas  où  Ton  peut  être  en  état  de  légitime 
défense  contre  les  agents  de  l'autorité  dans  Texercice 
de  leurs  fonctions  ?  —  Non. 


DROIT    ADMINISTRATIF. 

Les  contraintes  décernées  par  l'administration  de 
Tenregistrement  emportent  hypothèque  judiciaire. 

DROIT  COMMERCIAL. 

I.  —  L'achat  d'immeubles  pour  les  revendre  est-il 
un  acte  de  commerce  ? 

II.  —  Y  a-t-il  novation  de  la  dette  dans  la  vente 
commerciale  lorsqu'on  est  payé  en  effets  de  commerce  ? 

—  Non. 

DROIT  MARITIME. 

Dans  le  prêt  à  la  grosse,  les  articles  qui  régissent 
l'emprunt  sur  corps  sont  applicables  à  l'emprunt 
sur  facultés. 

DROIT  INTERNATIONAL  PRIVÉ. 

La  contrebande  faite  en  pays  étranger  peut-elle  pro- 
duire des  effets  reconnus  valables  par  la  loi  française  ? 

—  Oui. 
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HISTOIRE  DU  DROIT. 


Doit-on  chercher  l'origine  de  l'hypothèque  judiciaire 
dans  le  pignus  jvdidale  ?  —  Non. 


ÉCONOMIE  POLITIQUE. 

Quels  sont  les  avantages  et  les  inconvénients  de  la 
participation  des  ouvriers  aux  bénéfices? 

Vu  par  le  professeur  Président  de  la  Thèse. 

Bordeaux,  le  29  janvier  1884. 

P.  DELOTNES. 
Vu  par  le  doyen  de  la  Faculté  de  droit. 
A.  COURAUD. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Recteur  de  l'Académie, 
H.  OUVRÉ. 

Les  visas  exigés  par  les  règlements  ne  sont  donnés 
qu'au  point  de  vue  de  l'ordre  public  et  des  bonnes  mœurs. 
(Délibération  de  la  Faculté,  du  12  août  1879.) 
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DE  L'ACTION  PDBLICIENNE 


NOTIONS  GÉNÉRALES 


4.  —  La  propriété  est  le  droit  le  plus  étendu 
qu'une  personne  puisse  avoir  sur  une  chose  : 
est  jus  utendi ,  fruendi  et  abutendi.  Elle  peut 
s'acquérir  par  un  mode  originaire  ou  par  un 
mode  dérivé.  Lorsque  le  propriétaire  vient  à 
perdre  sa  possession,  il  trouve  dans  la  rei  vindi- 
catio  un  secours,  une  sauvegarde.  Mais  il  faut 
que  celui  qui  veut  en  user  fasse  la  preuve  de  sa 
propriété...  «  uhi  enimprobavi  rem  meam  esse. . .  » 
dit  Ulpien.  —  Prouver  qu'on  est  propriétaire 
n'est  pas  toujours  chose  fort  aisée.  On  peut  sans 
doute  établir  que  l'on  est  devenu  propriétaire 
par  un  des  modes  dérivés;  mais  suffit-il  d'éta- 
blir qu'on  a  obtenu  une  chose  par  un  mode 
d'acquisition  reconnu  par  le  droit  civil,  une 
mancipation,  un  legs,  etc.?  Ne  peut-il  pas  arri- 


Digitized  by 


Google 


—  2  — 

ver  qu'un  acheteur  de  bonne  foi  reçôÎTe  une* 
chose  a  non  domiru)?  Or,  on  nepeuttransnlettro* 
à  quelqu'un  plus  de  droits  qu^on  n'en  a  soi-fflô* 
me.  Faudra-t-il  alors  que  le  revendiquant  prouva 
la  propriété  de  tous  ses  devanciers?  Exiger  une  ' 
preuve  semblable,  c'était  tomber  dans  l'impos- 
sible; bien  plus,  c'était  jeter  un  trouble  profond 
dans  la  propriété,  se  livrer  à  des  contestations 
perpétuelles.  ;      • 

Aussi  le  droit  civil  vient-il  au  secours  de  la 
propriété  en  introduisant  Vui^iu)apion,  Que  le 
demandeur  à  la  rei  vindicatio  prouve  qu'à  un 
moment  quelconque,  lui  ou  un  de  ses  auteurs 
a  possédé  la  chose  paisiblement,  sans  interrup- 
tion, un  an  ou  deux  ans,  avec  les  conditions 
requises,  et  l'usurpateur  sera  repoussé. —  Uusu- 
capion  complète  pour  ainsi  dire  l'acquisition; 
elle  fait  disparaître  ce  qu'il  pouvait  y  avdît^de 
vicieux  à  l'origine,  soit  quant  à  la  forme,  sôit 
quant  au  fond  :  tradition  d'une  chose  mancipi, 
vente  a  non  domino. 

Mais,  pour  pouvoir  profiler  de  l'institution  si 
bienfaisante  de  l'usucapioi^,  il  faut  nécessaire- 
ment qu'elle  soit  accomplie.  Le  possesseur  ce-  \ 
pendant  peut  perdre  sa  possession  avant  le 
temps  requis.  Alors  que  fî^ire?  Pas  de  rei  vmdi^ 
catio  possible,  puisque  cette  action  ée  base  stir  ' 
l'usucapion.  Y  a-t-ii  un  autPp  njoyeH  pour  v^nir 
au  secours  du  possesseur  malheureux?  Le  droit 
civil  est  muet;  mais  le  préteur  est  |à,  prêt  à  coiri- 
bler  les  lacuaes  dnjvs  civÛe.  U  ne  touchera  pas 
à  l'action  primitive,  rigoureusement  resserrée 
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dan»  le  rite  du  saeràtnmtum  ùvt  dans  lo»  termes 
de  la  formule;  mais  il  pkcera  à  côté,  grâce  à 
une  fictioû)  une  action  qui  viendra  remédier 
aux  défectuosités  de  la  rei  vindicatio  :  ce  sera 
la  Publiciénn^. 

a  Ikiùur  amtem  hs^cnttio  ei  qui  exjmta  causa 
ttadiitam  sibi  rërn  nùndwn  usHcepit^  eamque 
amma  pos^moHê  pètei.  Nam,  quia  nonpotest 
eam  ex  jure  Quiritium  su4im  esse  intendere,  fin*- 
giiur  rem  usucepissOr  et  itdy  quasi  ex  jure  Quiri- 
tium dœninus  factus  essety  intendii  hoc  modo  : 
judex  esta,  si  quem  hominem  Aulus  Agerius  émit  y 
et  is  et  traditu^  e$t,  anno  possedisset^  tum  si  eum 
hominem  de  quo  agitur  ejus  ex  jure  Quiritium 
esse  oporteret^  et  reliqua.  iù  (Gaius,  Instit.  comm., 
IYJ36.) 

Fingitur  rem  usucepissc.  C'est  une  fiction; 
on  suppose  accomplie  une  usucapion  qui  ne 
Test  pas  encore.  Le  juge  n'a  pas  à  se  préoccuper 
SI  le  dentaiaideur  est  réellement  propriétaire^  de 
la  chose  qu'il  réclame,  mais  s'il  le  serait  devenu^ 
ei^  aupposatit  l'uâUcapion  accori>phe. 

«  Naifufue  si^  eut  ex  jttsta  coMia  res  aliqua 
fuerity  i)ehiH  ex  causa  emptionis,  ctut  donationis, 
aut  d(di$,  aut  lega/tofum^  necdum  ^us  rei  domi^ 
nus  effectm  est,  9i  ejus  rei  possessionem  amiserit, 
nuUam  habèt  directam  in  reM  àctionem  ad  eùmi 
perieq^^enflÀmii  :  quippë  iém  ptoêit»  swnt  jure 
dpili  MtiùHesUt  quisdofftinium  sfulunf^  vindicet  : 
sfed  quà^  9ane  durwn  efal  eo  eoM  défère  actio^ 
nim^  imxMki  esi  a  prMore  acUor  i^  ftia  ditet^  is 
qm  p9ss0s9ion$m  ami^t  eam  rem  se  tàsuc^issCf 
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et  ità  vindicat  suam  esse.  Quse  actio  Publiciann 
appellatur.  »  (Instit.  Justin.,  Uv.  IV,  t.  VI,  §  4.) 

Dire  quel  a  été  le  but  de  la  Publicienne,  c'est 
en  môme  temps  avoir  démontré  son  utilité.  Elle 
a  comblé  une  lacune  du  droit  civil  ;  elle  est  venue 
au  secours  du  possesseur  malheureux  qui  ne 
pouvait  en  sa  faveur  invoquer  le  bénéfice  de 
l'usucapion.  Mais,  avant  d'aller  plus  loin,  nous 
allons  commencer  par  préciser  et  par  grouper 
les  divers  cas  d'application  de  la  Publicienne. 


CHAPITRE  1er 

QUI  PEUT  INTENTER  LA  PUBLICIENNE 


2.  _  lo  L'hypothèse  cjassique  de  la  Publi- 
cienne est  celle  qui  accorde  cette  action  au  sim- 
ple possesseur  de  bonne  foi,  à  celui  qui  a  reçu 
de  bonne  foi  par  tradition,  de  quelqu'un  qui 
n'en  était  pas  propriétaire,  une  chose  soit  man- 
dpi,  soit  nec  mancipL  Ainsi  une  personne  a  reçu 
tradition  d'une  chose  en  vertu  d'une  cause  trans- 
lative de  propriété,  mais  a  non  domino;  cet 
accipiens  est  de  bonne  foi  :  il  a  cru  le  tradens 
propriétaire.  Les  conditions  initiales  de  l'usuca- 
pion sont  donc  réunies;  le  temps  seul  a  manqué 
pour  la  parfaire  et  constituer  Vaccipiensdomi- 
nus,  propriétaire.   Pendant  qu'il  est  in  causa 
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mucapiendi,  Vaccipiens  a  perdu  la  possession 
qui  est  passée  aux  mains  d'un  usurpateur,  sans 
titre,  sans  bonne  foi;  n'étant  pas  propriétaire, 
il  n'a  pas  la  rei  vindiccatio  :  en  droit  civil  il  est 
désarmé.  Mais  le  préteur  est  intervenu  pour 
tempérer  cette  rigueur  du  droit  :  il  pourra  exer- 
cer la  Publicienne. 

3.  —  Dans  une  opinion  qui  est  restée  à  peu 
près  isolée,  un  auteur  allemand,  Kritz  {De  rei 
vind,  et  Publ.  ad.,  p.  78),  a  voulu  contester  l'ap- 
plication de  la  Publicienne  au  possesseur  de 
bonne  foi,  sous  prétexte  que  «  le  possesseur  de 
«  bonne  foi  peut,  aussi  bien  que  le  propriétaire 
«  quiritaire,  exercer  la  revendication;  que  dès- 
«  lors  il  eût  été  inutile  de  créer  pour  lui  la  Pu- 
«  blicienne.  Pour  triompher  de  la  revendica- 
«  tion,»  ajoute-t-il,  «  il  n'est  pas  nécessaire  d'être 
«  propriétaire  ex  jure  Quiritium;  il  suffit  d'avoir 
«  un  droit  préférable  et  supérieur  à  celui  de 
«  son  adversaire  :  or  telle  peut  être  la  condition 
a:  du  possesseur  de  bonne  foi.  »  Mais,  répond 
avec  raison  M.  Cuq  —  professeur  à  la  faculté  de 
droit  de  Bordeaux  —  {VEdit  publicien,  P- 12), 
cette  opinion  conduit  à  une  singulière  consé- 
quence; car  si  on  se  rappelle  que  Justinien  a 
supprimé  la  distinction  du  domaine  bonitaire 
et  du  domaine  quiritaire ,  il  en  résulte  que  la 
Publicienne  devait  être  sans  application  sous 
cet  empereur.  Et  comment  est-il  possible  que 
l'on  trouve  au  Digeste  un  titre  tout  entier  consa- 
cré à  cette  action,  si  elle  était'  réellement  de- 
venue inutile?  Evidemment  cette  opinion  de 
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M.  Kritz  n'est  pas  fondée,  et  iiou8  im>m  noua 
hâter  de  la  repousser, 

4.  -T-  2o  La  formule  de  la  Publioienne  s^apt- 
plique  également  au  propriétaire  bonitaire,  à 
celui  qui  a  la  chose  m  bonis. 

Les  expressions  in  bonis  habere,  in  bonis  esse, 
présentent  une  double  signification  dans  la  lan- 
gue des  jurisconsultes  romains.  Parfois  on  les 
trouve  prises,  dans  un  sens  très  général,  pour 
exprimer  l'existence  de  choses  dans  le  patri- 
moine d'une  personne  ;  mais  dans  une  signifi- 
cation spéciale  et  technique,  on  s'en  servait  pour 
désigner  la  propriété  prétorienne  du  droit  po- 
sitif romain  sur  une  chose,  qui  est  in  commet^ 
cio.  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  nous  parle- 
rons de  Vin  bonis.  Ainsi,  on  dit  d'une  chose 
qu'elle  est  in  bonis  quand,  étant  de  sa  nature 
res  ynancipi,  on  n'a  employé  pour  l'aliéner  qu'un 
mode  du  droit  des  gens  :  la  tradition. 

Certains  auteurs  ont  prétendu,  contrairement 
à  ce  que  nous  avons  avancé,  que  l'action  Publi-r 
cienne  ne  protégeait  pas  le  propriétaire  boni- 
taire, et  l'on  s'efforce  de  trouver  en  sa  faveur 
d'autres  façons  de  procéder. 

5.  —  Première  opinion.  —  D'après  quelques 
interprètes  (Hugo,  Lebrbuch  der  Geschickte  des 
Romischen  RechtSy  p.  438,  9e  éd.  ;  de  VangERoW, 
Lehrb.  I,  p.  622),  celui  qui  a  une  chose  in  bonis 
peut  intenter  la  revendication  per  formvlam 
pditorianiy  et  par  suite  n'a  nul  besoin  de  la 
Publicienne.  —  On  croit  trouver  la  Justifica- 
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.fÀQîi  de  miette  oj^nlbh  dans  ce&  mots  de  âaïus  *. 
«  Petitoria  autem  formula  est  qua  aotor  intendii 
fêtn  suam  esse  (Comment.,  IV.,  §  92).  —  Gaïus 
.,l^'€ijo^tQ  pas };. Exprès, fies  mote  rem  mam  essey 
ceux-ci  :  a  ex  jure  Quiritium  » ,  qui  se  retrou- 
vent dans  la  procédure  Per  sponsionem,  pour  la- 
qi\e]le  il  s'exprime  ainsi  :  «  Per  sponsionem  vero 
hoc  modoagimm.  Provocamus  adversarmrn  tait 
f^pomione  :  ffi  homo  quo  de  agitur  ex  jure  Quiri- 
Mum^y  mem  est^  sestertios  XXV  nunimos  dare 
spondes.  }>  Donc,  dit-on,  la  formula  petitoria 
s'applique  bien  à  ceux  qui  ont  la   chose   in 
,  bonis. 

Mais  si  nous  rapprochons  ce  passage  de  Gaïus 
d'un  autre  du  même  auteur,  qui  se  trouve  rap- 
porté au  comment.  lY  §  41,  «  Si  paret  hominem 
e.iG  jure  Quiritium  AuU  Agerii  esse  y>^  nous 
sommes  bien  forcé  de  reconnaître  qu'il  est 
inexact  de  dire  que  Vintentio  de  la  formulé  péti- 
toire  se  distingue  de  celle  de  la  spônsio  en  ce 
qu'elle  ne  contient  pas  les  mots  «  ex  jure  Quiri- 
tîAim  ».  —  D'ailleurs,  il  est  bien  certain  que 
dans  la  pratiqué  du  Droit  Romain,  cette  expres- 
sion «  rein  mam  esse  »  est  toujours  synonyme 
de  celle-ci  «  rem  suam  esse  ex  jure  Quiritium  », 
Qaïus  nous  le  dit  lui-mc^me  en  propres  termes 
eil  parlant  du  bonomm  posses.^or  (Comm.  IV, 
§  34)  :  «  Qiium  enim  prœtorio  jure  et  non  legi- 
timo  succédât  in  locum  defuncti,  non  habet  di- 
rectos  actione-if  et  neque  id  quod  defuncfi  fuit 
,pote4  iitoidere  suam  esse,  etc.  »  Et  tout  le 
njpnde  ^dmet  que  le  bonorum  possessor  a  les 
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choses  ,)i^f^it£t;r$s,  seulçpiOTt .  fn  boof^i  qu'il 

6r  — jdeuiwèroe  opinion,  -y-  On  prétend  qtie 
la  propriétaire  bo^itaire  aurait,  non  pasTactioii 
l^uhjlicienn^r n^aîs.une m  vindicatio  utile.  L'ac-*' 
tipn  serait  fictive,  mais  non  comme  laiPubli-i^ 
çienne  :  on  ne  suppose  pas  Tuauçapion  accom- 
plie,, mais  on  considère  comme  accomplies  les 
conditions  exigées  par  le  droit  civil  pour  trans* 
mettre  ab  inilio  le  dominium.  Ainsi,  pour  le  cas 
où  l'on  a  acquis  une  chose  mancipi  par  simple 
tradition,  on  suppose  que  la  mancipation  a  eu 
l^eu,  et  que  la  formule  est  ainsi  conçue  :  «  Si  quem 
fun(Jlum  Àulm  Agerms  émit,  quiquè  et  tradUus 
e)^,  mancipio  accepisset,  ium  si  eum  fundum,  de 
qùoagiiur,  ex  jure  Quiritiumesseoporteret,  etc.  » 
Mais,  si  nous  consultons  les  te^^tes,  nous  voyons 
qiie  la  fiction  de  l'usucapion  accomplie  répond 
bien  mieux  à  tout  ce  que  nous  savons  des  prin- 
cipes de  la  matière  que  ne  le  ferait  la  fiction  de 
la  mancipation.  —  Nous  repoussons  donc  cette 
opinion,  qui  ne  repose  que  sur  des  hypothèses. 

'  En  résumé,  il  paraît  certain  que  la  PubUcienoe 
était  accordée  à  quiconque  ayait  la  chose  in 
bonis  et  était  par  suite  in  causa  ustwapiendi. 

7-  —  30  L'action  Publicienne  pouvait  encore 
être  accordée  au  propriétaire  lui-même- 

Beaucoup  d'auteurs  ont  cependant  soutenu  le 
contraire,  Nous,  trouvons,  parmi  eux,  les  auto- 
rijtés  Iç^plus  incontestableis,  notanmwnt  Pothier 
et  Ciyas.  juQ  propripjtaire,  dit-Kw,  a  l'action  civile 
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àisç^  dispoâtîcAi^  à  fjiiéî  l)6ii  ^iul  accorder  e^i 
même  tempfe  lâîPablkiénrte?  —  Le  but  de  cette 
actî©i»tii'tà;tHl  pk;  en  effeft,  de  venir  au  secours, 
de  KJèlûi-^qui  n?fest'  pteiS  {yi^ôï^riëtairè?  La  loi  1, 
h.t'/notiëile  dit'V^  iSi  quk  id  quodtraditur  et 
Notrt)ûkjdsiK;AW^M...  iDî  Là'nën-usucaplori  serait 
donc  ane  de$  cônditionis  dé  la  Publicienne.  De 
plus>  ajqute'-t-on,  Paul  confirme  cette  théorie 
dans  k  loi  13;  D.,  De  Pignorihus  et  hypothecis  : 
(L  Si  abeo  qui  Publiciana  utipotuit,  quia  domi- 
nium  non  habuit,  pignori  accepi  :  sic  tuetur  me 
per  Sermanomtprsetor,  qwemadmodum  debitorem 
per  Publicianam.  t>  On  dit  bien  clairement  que 
le  préteur  sera  protégé  par  la  Publicienne,  quia 
donninium  non  habuit,  parce  qu'il  n'avait  pas  le 
dominium  sur  la  chose. 

Nous  croyons  cependant  que  le  possesseur 
qui  a  usucapé  peut  agir  par  la  Publicienne,  si 
ce  mode  de  procéder  lui  paraît  plus  commode 
que  la  -voie  de  la  revendication.  —  Le  dominus 
ex:  jure  ^uiritium  peut  parfois  être  embarrassé 
pour  ph)uyer  sa  propriété  par  la  rei  vindicatio; 
pourquoi  ne  lui  accorderait-on  pas  la  Publi- 
cienne? -^  À  l'appui  de  cette  opinion,  nous  pou- 
vons citét  la  loi  39,  §  4,  D.,  De  Evietionibusy  où 
nous  voyons  que  l'action  en  garantie  est  refusée 
à  un  aiiAëteur  de  bonne  foi  qui  a  succombé  à 
la  revendication,  parc^  qu'il  lui  reste  la  Publi- 
cienniô,  ^9up&rèfit  Publieiand  actio.  i> 

-Lia1oi6i6Yë^.7  Tient  encorde  corroborer  la  loi 
39?  nous  y  trouvons  que  Faction  en  garantie  est 
refusée  à  ITacheteaf,  qui,  averti  jiar  le  vendeur 
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.  d^iïipioyei-  l'action  Publlcieune,  plutôt  que  Ja 
:  ir'êvéîidiùation,  îi*a  pas  suivi  ce  conseil  :  «  Si  cum 
^éndUor  admonuisset  emptûtem,  vtJt  Publiciana 
pottuSf  vd  ea  actiomf  quœde  fundo  veotigali  pro- 
posita  est,  experiretur,  emptor  id  facere  superse- 

\  dit p 

Pourrait-on  nous  opposer  que  la  loi  1,  §  i, 
h.  t.,  e^  une  condamnation  de  ce  droit  du  pro^ 
priét^re?  «  Meritû  ait  prœtor  :  Nonduw  usu- 
captum;  nam  si  usucaptum  est,  habet  civilern 
.  actionem,  nec  desiderat  honorariam.  »  Mais  re- 
marquons que  le  préteur  ne  dit  pas  qu'il  ne 
pourra  pas  intenter  la  Publicienne  celui  dont  le 
Lien  est  «  usucaptum  »  ;  il  se  contente  de  souli- 
gner qu'il  n'en  a  pas  besoin  (nec  desiderat).  Or, 
parce  que  d'une  façon  générale  on  n'a  pas  besoin 
d'une  action^  il  n'en  résulte  pas  qu'on  ne  puisse 
s'etû  servir^  à  un  moment  donné.  On  ne  saurait 
donc  tirer  un  argument  sérieux  de  la  loi  1,  h.  t. 
Maintenons,  par  conséquent,  que  la  Publicienne 
pouvmt  ôtre  accordée  au  propriétaire  lui-même. 

8.  -*-  4o  La  Publicienne  se  donne  encore  h 

ceîiiii  qui'  a  perdu  la  quasi-^possession  de  choses 

ineorporeUes  non  susceptibles  d'usucapion. 

Eth  rêgte générale,  et  nous  le  ver? one  plus  k>iaa, 

,  une  de»  conditions  essentielles  pour  llexercice 

)de4a  Pablidenne  efel  que  la  chose  pujsse  êti^e 

tiueruc&péç.  Or  on  sait  que  la  tradition  ne  pouvait 

t4onlér«r  sur  l'u^fiwt  et  les  servitudes  réellps 

tiq*ifuMeqtt«^i*po8S686loiî,  incapable  de  servir  de 

.  jM$è  àfPui5^c*pion.  Il  «amble  donc  q\m  la.  P^iWi- 


Digitized  by 


Google 


ekftmè  ne  pût  ête^e  acoordëe,  te»  oonditi€in&  ordî- 
nâirte  ett  faisant  défttirt.  Mais  te^  préteur,  ici 
encore^,  a  adouoi  en  fe^^BUP  de  oes  qua^i-^iptesôes- 
seurs  les  rigueurs  du  droit  civil.  Noii»  trouvons, 
en  effet,  dans  la  loi  11,  §  1,  h.  t.,  up  tekte  formel 
sur  ce  point  :  il  est  dit  que,  s'il  s'agit  d'un  usufruit 
liirrÔ,  êi  de  usufructu  agatur  tradita,  on  accbrde 
la  Publicienne.  On  la  donne  aussi  quanddes  ser- 
vitudes de  fonds  uïi)ains  ont  été  conî^lituées  par 
quasi-tradition  ou  par  patience,  par  exemple 
lorsque  quelqu'un  a  souffert  qu'on  fit  passer  un 
aqueduc  à  travers  sa  maison.  Il  en:  est  de  môme 
des  servitudes  de  fonds  rustiques,  c^r  on  est 
d'accord  qu'ici  également  il  faut  protéger  la 
quasi-tradition  ou  la  patience.  -      • 

'• '"  •) 

9. —  5»  Enfin  la  Publicienne  est  encore  ?  ac- 
cordée au  possesseur  d'un  fonds  vectigal  ou 
d'une  superficie.  '  •)       i 

10.  —  «On  appelle  agri  vectigcUe^^  éiVf^ht 
(Exposé  des  principes  gênéritiJUc  sur  IdpY^ptiHé, 
introd.,  n^  120),  des  fonds  appartenant  au  peuple 
Romain,  à  des  cités,  ou  â  ddà  collèges  de-prttres 
ou  de  vestales,  et  loués  à  des  pajrtîcullersf,*  soit 
à  perpétuité,  soit  pour  un  temps  plus  oum^ôlbs 
long,  sous  la  charge  d'une  certaine  redie\feince 
annuelle,  soit  en  argent,  soit -en  fruits^  -*-^En 
principe,  le  locataire  troublé  dans  sa  jôbissaobce 
ne  pourrait  qu'agir  contre  le  loéatêlïr fRaff^'aetion 
conducti,  pour  se  faire  îndettinifeer  si  le  tt'OUble 
vient  de  son  fait,  ou  se  faire  ct§derJ^S'fa)Ctk>ns 
si  le  trouble  vient  d'un  tiers*  -^;  Le  pi^ënêurofo- 
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tient  du  préteur  une  action  réelle,  utile,  et  par  là 
son  droit  se  rapproche  dd  célùî  d'un  propriétaire 
ou  4^ij^  u^uff;^jt^  ç^fl^  s^,ç;owf()JQdf^,»i.^yf\Q 
rùn  m  avecTautre.  ».._    , 

11.  —  Quant  au  droit  de  superficie,  il  avait 
fini  par  devenir  une  véritable  propriété  préto- 
rienne, donnant  même  contre  le  propriétaire  du 
sbl  tirf  ihtèMlt^bnatogue  à  Vutipbssidetis. 
i^  Nut^^oWè  que  la  P\iblicienfae  ne  fût  accordée 
potlï^t>W)légei^  Je  ju^*  agrivècUgàtis  èi  le  jus  su- 
p^fkiéi:)Ptànl  *est  précis  sur  ce  point  dans  la  loi 
i2y'§2  ëtS,  H.  t:  t  «  In  veetigalïbus,  et  in  aliis 
p^jgsàiiê^  tfuSR  ^usucapl  non  pôssunt,  Publiciana 
competit,  si  forte  bona  fide  mihitradita  sunt.  — 
Mem  est,  et  si  euperficiariam  in^ulam  a  non 
domino  bàna  fide  emero.  i> 
'  Oh  su{)pose  une  concession  vectigale  ou  su- 
perfloiaire  faite  à  une  personne  qui  l'a  reçue  de 
bonne  féi,  croyant  que  le  tradens  pouvait  dispo- 
ser du  fonds.  D'après  les  principes  du  droit  civil, 
\ejm  agri  t^tigg.lif  et  le  jus  stfperfi.ciei  ne  pou- 
vaient être  acquis  par  usucapion;  cependant, 
malgré  delà,  on  admet  que  la  Publîcienne  pourra 
être  exercée. 
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CONDITÏONS   BEQUISES    POUR  OBTÉ^Nilli  iÎa  PUBLI- 
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12.  — Nous  avons  vu  que  la  Publicienn^t^t^it 
donnée  ei  qui  ex  justa  causa  traditam  ssibi  rem 
nondum  iASucepit,  eamque  amissa  possessiofi^pe^ 
tit...  fingitur  rem  usuc^isse...  On  se  place  daii» 
l'hypothèse  d'une  usucapion  accomplie.  C'est 
donc  dans  cette  dernière  institution  que  i^m 
trouvons  les  éléments  de  notre  aotiqfp*    /  . 

Il  en  résulte  qu'il  faut,  pour  intenter  Ifi^PubliT^ 
cienne  :  lo  avoir  été  possesseur;  2pi'afvoi«  été» 
eçcju$ta  eoMsa;  d^  avoir  été  de  bonnefoifau/iBo- 
ment  de  l'acquisition;  4o  que  la  récl^mationT 
s'exerce  sur  une  chose  susceptible  .d'usuqapîftnj 

Section  Tf^  ^  J)$  h  Tôssésiîoh  '  ^  '''  '  "^V^i 

13,  —  La  pqsBïÇtasion  oous  *$e«iAJe  lêti^ï^ufl: 
des  conditions  essentielles  pour  rex.ercioe<de*U  > 
Publicienne.  Cette  action  est,  en  effet,  basée  sur 
une  usucapion  accomplie;  or  pas  d'usucapion 
possible  sans  possession.  Elle  a  été  introduite 
en  faveur  du  possesseur  qui  avait  perdu  sa 
chose  avant  de  l'avoir  conservée  le  temps  pres- 
crit pour  l'usucapion.  N'est-ce  pas  en  induire 
sûrement  qu'il  ne  saurait  être  question  d'inten- 
ter une  action  publicienne  si  on  n'a  jamais  pos- 
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sédé?  rSinepos^esi^ione  asiuiapia  ceakUt^fere  non 
potestiy  {Loi '2b,  Di,  De  i««#3>.  ëtusucap.);  et  ce- 
pewdattt  oh  a- prétendu  que  l'action  Publicienne 
pô#(^îriti  sfeicéi'cfer  sarflà  qu'ail  y  ait  eu  une  pos^ 
seferii(Hii  pi»é4iabico  •      •      .  . 

'MJi*^  Oîi  invoquer  à  l^ppui  de  cette  opinion 
certaine  modes  de  translation  dé  la  propriété, 
tetoViueia  mancipatioq,  la  cession  ^luidique,  le 
legs  per  vindicationem,  quiv  à  »'en  pas  douter, 
pdèvsni 'Servir  de  ju^te  cause  ^  et  «ependant 
n'jQBttpliqQenA  pas  ùééessairement  une  posses- 
mrtn  0!Aài$^  eâtnce  ik  une  raison  pour  conclard 
^ueilaiipoèeèsliioiièet  imitîle  dans  Texercicede 
IdF  Publiden^iè^  H  faudteit  un  teiftte  pour  pour 
viDiôr  Palfirmer.  Il  est  vrai  qu'en  torturant  la  loi 
oïlïfiïltt^^afl trouver^  ou  du  moins  par  croire 
q^àh  a^trmivé<iudqué  chose.  On  argumenfte  de 
laîM  iê%  iS,  D.^  De  Damno  infecto  :  a  Site  qui 
juàm  prxtdri^  cœper4xi  pomderef  et  possidendo 
dommiwfn  capere^  aut  non  admissttë  avi  ejectus  : 
in4e  fuerit  tUile  interdictum  unde  f)i,  aut  Publi- 
cùmam.cLdionemhaherepotesi.  »  Ces  mots  «  aiU 
non  adânissuê  »  désignent  bien^  diton,  celui  qui  a 
été  Bmp6cbé  d'entrer  daaEk&  le  fonds,  et  cependant 
eililui  accoorde  la  Publicienne  :  donc  la  posses- 
$îi0i^n')6$tya6  \m  élément  essentiel  de  cette  action^ 
}lhm  peàtKw  vrai]&ient  douBer  aux  mots  a  non 
âMi>kiitei(»3>i;c^tte.  inteyrprétatioft  arbitraire  qui 
sm^  ià  ^q^jsjpM  pour  lefe  besoins  de  la  cau^? 
Q\i^  V^fifim^Q  cette  exj^essiûiir  avec  celle 
qw^li4'esii(i^ique  dans  la  loi  â  |i3y  De  Vi^  du 
mi^wètitWi^  et.f'oa  verra  qu?il  s'agit  d'une,, per-* 
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sonne  cpipécbée,  non  pas  ù^ entrer ^  ïpai3'<Je  tm^ 
trer  daas  son  fonds  ;  ce  qui  est  bien  différent. 

Le  doute  ne  saurait  ejtister  au  sujet  de  Fijiter- 
prétation  de  ces  jpots  dans  la  loi  3,  §  43,  De  Vi; 
pourquoi  en  serait-il  différemment  dons  la  lai 
18,  §  io^  De  Dmnno  infecta?  Qu'on  Ji^e  avec  attett^ 
tion  œtfe  loi^  et  l'on  verra  bien  qu'il  s'agit,  dôB3 
l'espèce,  d'une  rentrée  en  posseesion  i^s^siis  qui 
jvssu  pTBetoris  cœperat  possidere.  » 

Enfin,  ne  dit-on  pa^  «  utile  interdiùtwm  tmde 
V*  »  ;  or  l'interdit  unde  vi  n'est  donné  qu'à  c^uac 
qui  ont  déjà  possédé,  —  Donc  la  loi  18,  §  15,  bien 
loin  de  pouvoir  servir  aux  partisans  de  l'opiûio» 
que  nous  repoussons,  sert,  au  contraire,  à  les 
con^battre  victorieusement. 

Ce  n'est  pas  tout,  dit-on;  la  loi  15  de  notre 
titre,  fragment  de  Pomponius^  çst  encore  là  : 
«  Si  servus  rneu»  quum  in  fuga  sit,  rem  d  non 
domino  emat,  Publiciana  miki  competere  dehet^ 
licet  po8se$&ionem  rei  tradit^  eum  rumotu$  non 
$im,  >  —  La  Publicienne  doit  m'êlre  accordée^ 
dit  Pomponius,  bien  que  je  n'aie  pas  obtenu  par 
lui  la  possession  de  la  chose  livrée. 

Mais  entendons-nous  sur  le  véritable  sens  du 
mot  «  possessionem  j>.  Le  mot  possessio  ne  saurait 
ici  signifier  autre  chose  que  détention  de  la 
chose,,  appréhension...  «  la  Publicienne  doit  mo 
coinpétier,  bien  (jue  je  n'aie  pas  la  détention  de  lu 
chose....  »  Mon  esclave  l'a  etie  pour  moi,  et  cçjki 
doit  suffire.  Nous  lisons,  en  effet,  J..  I>  §  44V  ^^% 
De  Acq.  pèl  am.  passées,  :  %Per  servum,  qui  infUgtk 
^^  nihUf^ss$  nospossiderey  Nerva  filim  att>  Hcet 
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rp9pmd^t^r,q^^lnuimùt)  aliononùtilUatis  càmoL 
reçipptum  est,  ut  impleat^r;  rwtccùpw^  quamdm 
nemo  nançivs.sit  (^tispossessioném.Posses^iomm 
autem  per  eum  acquiri  sicut  per  eos  quos  in  pro^ 
vincia  haifen^usi  Ga^ii  i  et  JfuUani^mimtia  sst.  » 
Dor^c,  nous  acquérons  la.  posseâsion  par  an  es* 
clave  en  fuite,  Paul,  s'appuyait  sur  ropinion  de 
Cassiu?  et  (Je  Julien,  bien  plus  autorisée  que  celle 
de  Nerva  .fils,  nous  le  démontre  catégorique-*- 
ment.  Et  les  mots...  a  licet po^sessiônem  rei  tm^ 
ditœ  per  eum  tKjinctiLs  m>n  sim  »  signifient  éti- 
dejnment  :  Bien  que  nous  n'ayons  pas  eu  la  dé- 
tention matérielle  de  la  chose,  notre  esclave  a 
possédé;  cela  suffit 

Que  conclure  d^  là,  sinort  qu©  la  loi  12,  §  13, 
invoquée  par  nos  adver^çiires,  se  trouve  ôncore 
en  notre  faveur? 

On  argumente  aussi  de  la  loi  12,  §  1,  h.  t.  : 
«  /s  oui  ex  Trebelliano  hereditas  reàùitiUa  est, 
etiam  si  non  fuerit  nanctu^  possemonem^  uti  po^ 
test  Publiciana  »,  nous  dit  Paul.  Au  premier 
abord,  ce  texte  semblje  yenir  à  l'appui  de  l'opi^ 
niçn  de  nos  advers^tires,  a  Celui  à  qui  uhe  héré- 
dité a  été  restituée,  en  vertu  du  s.  d.  Trebellien, 
bien  qu'il  p'ait.  pas  eu  la  possession,  peut  user  de 
la  Publicienne.  »  Mais  il  faut  ^rapprocher  cette 
loi  de  la  loi  7,  §9,  h.  t.,  ainsi  conçue  :  «  Hseeaetio 
et  heredi  et  hQnorariis  succedsoribus  competet.  » 
Or  il  s'agit  dans  la<loi  12,  §  1^. d'une  chose  que  le 
défunt  était  en  voie  d'usucapér  et  pour  laquelle 
il  avait  lui-même  la  Publicieime.  On  veut  donc 
dire  tout  simplement  que  «  cekù  à  qui  l'hérédité 
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a  été  rôstttiiéè  pourra  l'ekérèër  j^dUi'  là  raiSbA 
donnée  clans  la  loi  7,  §  &;  c*eët  cfue  cette  action 
compète  à  lliéritter  et  aux  sUocesseurâ  préto- 
riens. » 

Invo(piepa-t-on  la  loi  d,  §  6,  h.  t.,  d'Ulpién  : 
«  Siservus  hereditutiûs  dnte  aditam  hereditateht 
aHqncmtrem  emerit,  et  tradltam  sibi  posséèsïO' 
nem  amiserit,  rede  hefes  Puhliciana  ûtitûr, 
quasi  ipsepossedmet.  Municipes  quoquè  quorum 
seruo  res  tradita  edf,  in  eddem  erunt  condifione,  » 

Les  personnes  morales  ou  juridiques,  par 
exemple  une  hérédité  jacente,  ne  peuvent  pas 
acquérir  la  possession.  Mais  on  a  admis  que  le 
maître  pourrait  acquérir  à  son  insu  la  possession 
des  choses  qui  seraient  livrées  à  l'esclave  con- 
œmant  son  pécule.  On  suppose  que  le  maître, 
en  autorisant  l'esclave  à  avoir  un  pécule,  a  ma- 
nifesté sa  volonté  une  fois  pour  toutes,  et'  que 
cette  manifestation  ainsi  faite  suffît  (L.  45,  %  i, 
D.,  De  Usurp.  etusump.).  Et  ce  même  prtncipe 
ar  été  appliqué,  jure  singutari,  dans  le  cas  de 
l'hérédité  vacante  (L.  44,  §3,  eod,)  Or  le  §  6  de 
la  loi  9,  k  t.,  nous  place  dans  dés  hypôthèi^eîi 
anaiogweR  Ce  qu^on  admet  pour  Fusuca^iort 
d'après  la  loi  44,  §  3;  do*t  dôfic  rêtr*e  pàt-  ^klcP 
giedan8laloi9,|6,h.t.  '   '• 

Nous  croyons  Mïïm  mdlr  fait  justice  des  j[irê- 
tanduB' arguments  mîâ  en  'avatit|rar  riô^àdvér-i 
saires.  Cette  opinion  est  surtout  enséijgnéé  pa^ 
l'école  allemande,  où  nous  remarquons  des  noins 
connus,  tels  que  ceux  de  Puôhta  {Inst:,  t.  %  §  2S3, 
p,  602,  de  V^gerow( Le/ir6uc/è>  §  335, 1. 1^,  p. 

2 


Digitized  by 


Google 


—  4»i— 
756),  de  Basse  {Rhein.  Muséum,  t.  2,  p.  602,  3me 
éd.);  elle  est^vd'ajiU^Uî^t  ^ort  ftp^i^aup ,  et  nous 
en  voyons  les  premières  traces  dans  les  Selectœ 
gu«jJiî<?î;W\devymni«e^(V<?lxap^»â7)t^  WL  —  .;»! 

prît^quifl  gi>i<}^4Q  pr^t*;i  ^^§ Ja créatwft >déla\ 
PuhiU(5i<3niw^  f  «t  ,lf«'i)t9«tea^  qui  l&rtrôglejaentent)  > 
nous  sommes  forcé  de  conclure  qu^ila  ipçsdefiH» 
s|<pw,^^V  de  itcHrte,  itjiéçQ^ité  ip^fici  Jfexehe^ce)  Atà  ia 
P^Wiçj^nïfp^iNppsi  y^yons,  if©!  0fr0tii!^;*llb  re-ff 
pQSft,;î^uri  -flÇQsX^siifiapiQft  .wnlfn0ncé^j|.ôtl  Bs>n 
cnQpx§^nm>m^}i^\iingitut  mmepissei^  inons  tdit  - 

GaïUS.        .M  )'  I  u!'!<i  r.i  'l  •I^llîî  M.  I>  {  I  ^]^r^'i\   ((j'il  '•!' 

f^a^Jqi  4î^.hi.it.,/n'Qali pa».moin$i&irmôlte«}  a  Afk- 

tt^fipepiwm^ .;.  ^  iOni?»ppj3^e  évi((4<«0»n€a[rt  lunelusqt- 1 

c^piQnnpift.eniçprQiaccoTnplie.ji.  -  n  ..     .      ;  •. 

,,PlQ  ,môm0ii  ((Jans  le*  Jo^tit^tsldd  JuôUhten^  Li 

cufjfi^  m^  ^PW^  ftt«i«€|pi«^«>  4<  ï\taivindkatsuùm  j 
essfin  i»i  I  f  Çwtojat  I  £ipp&rffîfc  1 1- idéei  j^ae^  pGsàepsioh^ . 
C'est  qu'en  effet,  siû^e^ijfQ  e((aî§ti1^âStipd$  u^ 
condition  nécessaire,  comment  serait-il  possible 

loi  25,  D.,  De\Usm9^\fil^um^Q^v     ,/    ;   I     '  '- 
Cette  opinion  est  enseignée  par  la  majorité 
deB.jaiiteucp.j  ^;  }\  J'\  :.[>  -ijoir  v  '.Kl  --  ''-^ 
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46.  —  Ait  pr^or  y  Esi^  ju^àmusa  petet.  Qui 
igituh'justa^  caumm  tratMHoni^  htihet,  utitur 
MMicmnh..:  »  (L.  3,  §1,  h.  t.  Ulï^ianus  Ad  Edi- 
ctUmh  «Demandé  en  vei^tu ti'ane  juste  cause», " 
dit  le  préteur;     - 

'  Gdui  qui  a  une  juâte  cause  de  tradition  peut 
user  dbla  Publicieiiîie.  Tel  est  le  principe  énoncé 
da'ns  Pédit.  ^-^  II  faut  entendre  par  juste  cause, 
uni  fait,  'Une  circonstancô  dénotant  intention 
de  transférer  et  d'acquérir  la  propriété. 

Lfes  jurisconsultes  romains  Teulent  qiie  la 
possession  soit  justifiée  dans  son  principe^  Le 
laps  detertïps seul  n'est  pas  suffifeant;  il  faut  que 
la  possession  soit  fbndée  sur  une  jtfste  cauàe 
d'acquisition*'  de  la  pWprîété.  —  Ainsi  le  créan- 
cier gagiste,  quoi^qfuHl  ait  la  possession,  ne  pourra 
.  pas  usucaper,  pasroe  quHl  n'y  a  pas  chez  lui  une 
juste  cïiu«e  d'acquisition.  Il  en  est  de  même  de 
celui  qîiii  s'est  fait  transférer  la  possession  pré- 
cwife(Loi'4,  §îl,  D^fVecmo).         •  ' 

17-  -^-*>Les  jttstes  cafuses  (*'&équisitiott  de  la 
propriété 'sont,  d'ailleurs,  nombreuses.  Nous 
allons  les  examiner  samtaairemertt. 

48.  —  Ulpien  nous  dit  (L.  3,  §  4,  D.,  h.'  t.)  i 
«  Et  non  solum  emptori  bonse  fidei  competit  Pu- 
bliciana,  sed  et  aliis,  lUputa,  ei  cui  dotis  nomine 
res  est,  nundum  iistAcapta;  est  enim  justmima 
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causa,  sive  sestimata  tes  in  dotem  data  sit,  sive 
non.  »  La  dot  est  livrée  au  mariavec  l'intention 
de  la  part  du  tradem  de  lui  en  transférer  la  pro- 
priété. —  Il  en  résultera  que  si  le  tradens  est 
propriétaire,  le  mari  le  devient  également,  et, 
dans  le  cas  contraire,  il  acquiert  la  propriété  aft 
moyen  de  l'usucapion  pro  dote.  S'il  y  a  eu  une 
estimation,  nous  dit  la  loi,  comme  l'estimation 
vaut  vente,  le  mari  alors  possédera  et  usucapera 
pro  emptore.  Pas  de  difficulté  sur  ce  point. 

Remarquons  toutefois  que  si  la  tradition  avait 
été  faite  avant  le  mariage,  la  constitution  de  dot> 
IsLJvsta  causa  n'existera  qu'au  moment  où  le  ma-r 
nage  sera  contracté.  Le  futur  mari  n'usucapera 
pas  jusque-là  pro  dote,  mais  seulement  jpro  suo^ 
—  ante  nuptias  autem  non  pro  dote  mucapit^ 
dit  Ulpien,  sed  pro  suo  »  (L.  4,  §  2,  Pro  Dote, 
D.y  XLI,  9).  —  Et  même,  si  en  ce  cas  de  tradition 
antérieure  au  mariage,  il  y  a  eu  sestimatio,  Paul 
enseigne  que  «  necpro  emptore,  necpro  suo  ante 
nuptias  usucapietur  »  L-  2,  id.). 

49.  —  «  Item,  si  res  ex  causa  judicati  sit  tra^ 
dita  »,  poursuit  Ulpien  dans  la  loi  3,  §  4,  in  fine, 
h.  t.  Il  est  très  affirmatif  dans  cet  énoncé  ;  Il  y  a 
juste  cause,  si  une  chose  a  été  livrée  en  verta 
d'un  jugement.  Mais  les  interprètes  sont  loiu 
d'être  d'accord  sur  cette  question. 

Supposons  d'abord  ua  jugement'  rendu  sur 
une  action  réelle.  De  deux  choses  Vune  :  ou  le 
demandeur  aura  fait  ses  preuves,  ou  il  ne  les 
aura  pas  faites.  Si  la  preuve  est  suffisante  y  il 
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ti^ioipîdie]^  dans  Bon  actkm^ietla  ehbee  revën^ 
dîquéeilui  s^ra  restituée.  Mais  peut-on  dire  que 
kl  restitution  ordooanée  par  le  juge  oonstitue  la 
justa  cmésa  projuéAmto?  Doneau  (Comm.  jurU 
civile  V,  44,  §  îSX'de  Vangerow  (Lehrhuch  d: 
f^ndektem^  I,  p.i639i)  l'oût  pensé.  Pellat  (Eocpoaé 
des^principeB  généraux  mr  la  propriété^  p.  464) 
croit,  au  cotitraire^  avec  raison  selon  nous,  qu'il 
est  impossible  de  voir  là  une^te  causa  usuca- 
piendi  :  il  n'y  a  pas,  en  effet,  dans  cette  hypo- 
thèse intention  d'aliéner  et  d^acquérir;  il  n'y  a 
pas  translation  de  propriété,  puisque  la.  tradition 
est  ici  la  restitution  de  la  possession  à  celui  qui 
était  déjà,  d'après  Popinion  du  juge,  proprié- 
taire. Il  est  incontestable  que  le  jugement  dans 
ce  cas  est  simplement  déclaratif  de  droits  pré- 
existants. Il  n'a  d'autre  but  que  de  confirmer  la 
légitimité  d'un  droit  antérieur.  Il  ne  saurait  rien 
ajouter  au  titi^e  en  vertu  duquel  la  partie  a  gagné 
son  procès. 

Supposons  que  le  demandeur  ne  fasse  pas  sa 
preuve;  qu'arrivera-t-il?  Le  défendeur  restera 
en  possession.  Mais  peut -on  trouver  ici  au 
moins  une  juMa  causa  adquirêndi  ?  Nous  ne  le 
croyons  pas.  En  effet,  que  dit  le  jugement?  Il  se 
contente  de  déclarer  que  la  revendication  n'est 
pas  fondée;  mais  il  n'établit  pas  évidemment 
que  le  droit  du  défendeur  le  soit. 

Supposons  maintenant  que  l'usucapion  se  soit 
accomplie  pendant  l'instance  au  profit  du  dé- 
fendeur, et  que,  le  demandeur  venant  à  triom- 
pher, le  juge  ordonne  la  restitution  de  la  pro- 
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priété;  Ici  bon  notobred'autéursi^oîentwiëjttéte 
cause  (ï'acquisition;  ^m  y  trouve  leâ  'élétoetlts  de 
i'usucapion.  En  effet,  dit^^m,  le  juge  ne  se  borne 
pas  à  reconnaître  ùrl  droit  préexiétantl;  il  i(ir- 
donneque  Pon  procède  à  un  transfert  die  la^plXH 
priété  acquise  partrsucapioh.  Donc  ici  la  jusia 
causa  adquirendi^tiÈierdi  ;  elle  prendra'  sa  sou  me 
dans  le  jugement  rendu,  &x  tausa^judii^H.  ^  >  <  • 

Ce  raisonnement,  à  le  bien  considérer,  n(rtis 
semble  plus  spécieux  que  t^éel.  En  effet,  ^our 
que  le  demandeur  ait  besoin  dei  laipas^es^îon 
pour  arriver  à  la  propriété,  il  faut  rtédeesàii^e- 
ment  supposer  que  le  défendeur  n^a  pôs  usuctf  pé, 
et  que  par  conséquent  le  dr^t  de  revendication 
du  tiers  propriétaire  subsiste  encore.  Ce  n'est 
pas  le  jugement  qui  a  pu  créer  des  droits  ^nou- 
veaux  au  propriétaire;  son  ancien  titre  seul 
doit  les  lui  donner.  Paroonséquient  il  bontinuera 
à  posséder,  non  pas  ex  aatisa  jtuUcatl,  ^édex 
pristma  cavsa  ûmpti,  aut  donati^  etc: 

Pellat  (ioco  ctt.,  p.  467)  nous  dit  à  ce  Sujet  : 
«  Si  le  jtige  enjoint  au  défendeur  de  ristrahsfftfer 
la  propriété  au  demandeur,  tfest  qu'ici  dhédouttu 
que  celui-ci  avait  la  propriété  kù  mdnletit  de  «la 
litis  éimieddtlaf  et  qu41  fallait  le  remettre  dahs 
la  position  où  il  aurait  été  si  le  jugeinttfrt  avait 
pu  être  rendu  à  ce  moment4à.  Le  juge  a  airisi 
reconnu  le  titre  sur  lequel  le  demandétirfoildait 
sa  propriété  etdontil  devait  fournir  la  preuve. 
Gen^est  donc  pas  dans  le  ju^etnehtsurla  reven- 
dication, mais  dans  cet  ancien  trt«e*d^acquî5si- 
tion,  qa'il  faut  rechercher  la  base  deVusùcapion 
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.oom|»e  lei  jug^  F*  .fimj  ■  fit  jO)<ï  .pwji  ço«$4q^^at  Je 
4rOU  jteiW>içB4i[Çja^pn|(luitiep8  pfftpriétiiîï^  sju}>- 

.  e/npAij  irfp/eflîfÉHï  efes*H«tMûçini.ôf'C(ttw«i;;U(]fi^ 
quô  Je .  derow4f uri  violori^x^  pQiwprait  vacaom- 
plir  t'usucaçioanôi  învoqujei^  l?action  PubUçie»- 

,  ;  [ ,  .jpxaooiinQOp  maiptei^anti  r  «n-  j[ug€ai^nt[  r^^(iu 

,  eMoati^rei  pftrsqnaeHe^i  iLe.  (juge  ■  wodamnejje 

défeRd0ur3!O6jmi-çir:pW^'4WC;  deç  éeu^  cpiije 

1^1  .^ppartiepnent  :pas;  te»  dwjaaadeiyii? •  po-urtra- 

■  trtU  n$ucapeir?,j  Pourquoi  ma.  fW  p^urç^iHlp^^? 

Iciiaous  jretrcMivonsj  ili  aoua  BermbJte)  Içs  éjiéïpettfrs 

-((ie<tl\»U€êpiOn.-r/M-'  <  <;   r   i"î.  !/  .       '■  •,    A    -.;.; 

i20Litt-^  Lia  dooattonMentr^  époitiixfpottrraHMUe 

.  t5ebvir4«^6aue^  àlfttRuWicieipne^'Nons  mr  ao-çs 

ne  trouvooapaî^ici  de  juste  cause  4'a<?qtûsitiop, 

landouati:oniieati?cijépouxj^tîi.nt^i«ter<ttjt«  (*fc^  4> 

.  Zteii^wd*»  inf«n  *irî*  lattwopfp).;  Maiç^ita.mjénie 

iff>pohiibiUwi*'Qxis^nfcp»fltÇ«tne  fiaaçép»  jw}i^  <Sp- 

.  !naiti0ft»faiter(JwiSie0TC]a8j,pajf  WttvfiaînQ^îil  l'autre 

tombât  ecma  Ja,prftt0<a1i0ni(|^]la  ,PuhUcieana\«iSt 
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M  cala  4oit  êtâtey  car  le  fiancé  a  valablement 
idonné*  à  $a  ^ncée  ;  à  le  suppofi6r  non  domimis^ 
GQlie-ci  aau  moiuitsi  été  mise  in  juMa  cavaa  wu^ 
capiendi. 

24. — La  donation  à  cause  de  mort  peat  aussi 
servir  de  juste  cause  à  la  possession,  Paul  nous 
le  dit  d'une  façon  bien  explicite  dans  la  loi  2^  h. 
tj.:  €  vel  martU  causa  doruitiones  factœ;  nom 
amissapossessione  competit  Publiciana;  quia  ad 
ejtemphtmleg^torum  capivunlur.  p  Ge  texte,  inter- 
calé; lentre  deu)^  phrases  d'Ulpien^  semble  éta- 
blir une  assimilation  entière  entre  le  legs  et  la 
donation  à  causç  de  mort  quant  à  la  Publicien- 
00 .  w .  ad  memplum  legatorum  capiuntwr. 

22w-T-  Voyons  donc  ce  qui  se  passe  en  matière 
de  legs.  Aux  termes  de  l'édit  du  préteur,  Fac- 
tion Publiclenne  était  accordée  à  celui  qui,  ayant 
reçu  tradition  d'unei  chose  en  vertu  d'une  vente 
OH  de  toute  autre  juste  cause,  n'avait  pas  pu  en 
devenir  immédiatement  propriétaire ,  et  avait 
par  conséquent  besoin  de  l'usucapion  pour  arri-^ 
ver  à  la  propriété.  Mais,  observe  Ulpien>(L.  1, 
§.â,  h*  ti),  our  traditiorm  dynlaa:at  et  tismxipio^ 
nis^  feûit  mentiômtn  f  qwnm  salis  mvitœ  smé 
juftis  partes  quibus  domtmuttn  quis  nandsceretur 
UtputaUgatum,  U  ne. s'agit  pas  loi  du  legs  per 
damnatéonem,  dans  lequel  la  propriété  ine  pas- 
sant pas  directement  du  de  eujus  au  légataire, 
cehii-^ci  a  pu  léguer  une  res  aliéna  q[ue  l'héritier 
devra  se  procurer  pour  exécuter  l'obligation  à 
lui  imposée.  U  s'ï^t  du  legs  per  f^indkatiimem 
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ât  (kl  lëgti  ismem^irmaflo;  où/ncGUBftrtnit9oii6prê« 
Qkément  cette  absence  dé  traiiiiion  |)rcq]é*eifn[ent 
dite^dûot  J10U&  avons  iparié|i6t:qmiâistingae  cëiv 
laines  justœ  causas  usueapiendi  des  jmt^Mu^m 

.'H    i:    '.Il    '    ..!(  »!'''-'■  î"--*  '!   i;i  .    '.     :  j    ;t'  '  '  '  'î*  ^    ." 

23.  i^^  Bevenbns  màîntenant  à  la*  donatioti)  à! 
eacftse  de  lnort^^(mdit^e'dans  le'  Iragà^ent  de^ 
Paid  fcv*mant^  4à  4j:  2  ;  qwç  les  oompilateiips^  owt 
intercalé  /efttré  -les  dmixi  partie»  Ai^  teinte  d^Ui^' 
pien,  dotamenjçant  ddns^  la  Idi  1  ^et  •  ccHitift'uakit* 
danslaJdiSi '-'^  '- -f.^  ■■■):•."■ '•  -i  i  ■■.-;:-i;' 
-ifie^tteifttë,  nbias)  rar\t)As  déjà  fait  remaîrquer( 
rapproché  de  1^  proposition  qui  terminera  loi  iu 
et  venant  la  compléter,  semble  vouloir  dire  tout 
natureàlemeist  «que-  par  la)  donation  â  éausè'de 
ffiort,  ooiïmie  ipiai^ile>legi'j>ayi  vinliw;«É^^  \é> 
dimuttium  rat  transféré 'sam  tradition. 

iG^estce  qtfÉudmeïtteirt  Cujas  (i0é8«r^i;i  X^  ^;: 
t;  3,  p^;2fi2iet  eomnww*/ad  fe ;  1;  LiiS)  ètt^tbiêr 
Pcmdeùt^ ,  VIj i2, nf> piili  l'ai JEit Aioc pâcUt,  dit  ce 
d€rmeip^'<jqm'^*ure>i^ainld«bf«»fu^(tfÊ^^  mon^j 
tiB  càusa)in\}A)elBga(ii3p9rvindicatim 
litas,  fuisse;  ^vt^rei^uè^  ita  d&naioirum'  ipho  jUre 
d0mîn«i^irainàiref;^iM6«^  ïranêit'^dmninium.^  w^ 
rnmiegtiàarurnsiYi^legàk^^^  sont 

hm  fQDèésId'kvoaei*  tependanU  queia^cho^^^ 
eîttr^Qirdiriàirqoe^  eàt )p^fofGhtû^M>haïvo'r&M>Ux\%' 
vabde  Btîigf)wiarî8>\  çecoiinall  Gâk}m  (Itïco  tiL)\  Ofest 
qu>'ën<€ffétyist)  noûà^eKaminonsilesl  textes,  noàs^ 
vibyoïiSiqùel  Tbniiiouà/préseqte  toujoufs>ia1ïra4 
diti<mvoomta^  laifof  m0habitiieile  de  oetteidona:*^ 
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tion.  Il  laut  donc  chercher  ailleurs  une  expli- 
cation à  la  loi  2.  C'est  ce  qu'ont  fait  les  interprètes 
les  plus  autorisés  du  droit  romain  :  Pellat  {op. 
cit.y  p.  456),  Savigny  (jDrott  romainf  4^  p.  247), 
M..  Accarias  {Précis  de  Droit  romain^  1,  p.  694). 
D'après  eux,  la  L.  2  se  rapporterait  à  une  espèce 
particulière. 

<  La  donation  à  cause  de  mort,  lorsqu'elle  a 
pour  objet  une  translation  de  propriété,  peut 
se  faire  ou  sous  condition  résolutoire  ou  sous 
condition  suspensive.  Dans  le  premier  cas,  la 
convention  s'exécute  au  moyen  d'une  datio  im- 
médiate; le  donataire  rentre  en  possession  sur- 
le-chàmp,  et  a  une  juste  cause  du  jour  môme  de 
la  tradition.  Dans  le  second  cas,  la  tradition  opé- 
rée du  vivant  du  donateur  n'étant  pas  accom- 
pagnée de  l'intention  actuelle  d'aliéner  et  d'ac- 
quérir, ne  pouvait  transférer  la  propriété;  d'où 
pas  de  possession  utile  pour  le  donataire  pen- 
dant la  vie  du  donateur.  Mais  si  le  prédécès  sur- 
vient, la  condition  est  accomplie,  et  rétroactive- 
ment la  tradition  se  trouve  avoir  eu  une  ju^ta 
causd;  par  suite,  application  possible  de  la  Pu- 
vblicienne.  «  C'est  là,  dit  M.  Accariaa  (loca  cit.) y 
l'explication  de  la  loi  2,  où  la  donation  mortis 
c^}Ascu&^t  présentée  comme  une  manière, d?ac- 
quérir.^Mais  il  est  évident  que  c'est  là  un  langage 
inexacte  Quoique  la  translation  de  propriété  ne 
s'opère  ici  qu'au  jour  du  prédécès  du  donateur, 
d'est' toujours  de  la  tradition  (ou  de.  la  mancipa- 
tion)  qu'elle» résulte;  la  mort  du  donateur  n'est 
que  Tavônement  de  la  condition  qui.  auspwdait 
l'effet  de  ces  actes,  » 
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:  24. -^Ily<aieiicoi^  imê  jttôéa  muaoïilaiiBia 
tiadition  1  faite  «oiiwndt'  oattea  (Piaitl,  h.A;  hjtx). 
.  Qnàlnd  latraxiitiGtii  a^uMieu  dalis'i'iiiifentidn 

.  d'aCcoimplir  une  obligation,;  mous^ dit  Pèllat(toîo 
ait.j  pi  4^0),  il^npêstiis  tUtthis  ponrUwmGkpién 
et  pàrtaoûl  pl(DurOlîa(rtion  PttbJj^  P'eUj  im- 
porte qu'on  ait  livré  la  chose  mômequiiébitidçe 
ou  Junq  autre  )  agréée  en  remplaoelnealt  pair  le 

'  créancier;  peu  importe  é^lemewtqufeja  créance 
ait  eaistéiou  hon^  pour'Junqu?on  aitcpuiàl  son 
existence*  Hqrniogémen  nous: dit  à  dei  sujet 
^Ioi^46,  D^  J>0  Usurp.  et  ukuoàp.)  :  ic  Ptrosoluto 
usuoapitqui  rBtn^debitveamareoipit)  çt^fwhtan' 
tumquoddeibetury^ed  et  quoMibet  pro{debito  so^ 
lijUmn iiw)o titula  uswoapi potèstii>  Usucaipéà: tiftre 
de  tpaianent  (pro  solvito)  celui'  qui  iFeçoit  une 
chose  à^iattse  d'Urië  dette;  et  ce  n'est 't)as>8eulç- 
mènt  ce  qui  est  dû,  mais  tout  autre  objet  reçu'  pn 
paiement  pour  la  chose  due^  qui  peutiêtite  nsç- 
oapé  à  ce  titre.-  »  Nous  trôunroûaMdansj  c^fscfiis' 
Pomponius;(Lii.3i,:iD.,  Proimoû}  ii€)Hofhmmn 
qttepif'esc  stipixiatione  temihi  débets  fhUlo  tmoiî- 
wûxbàsj  '  tràdisH  »rifiibL  ■  Svàqi^m^  mihù  mhil''debe' 
ri,  xAsu'ûwnnoïi  capia.^ti^:  qkùi^sv  nescio^  va?ftUs 
^st'ut  iOiisUcapiawi  :\quîa  \ipsa\  trbditix^eijàfw^a 
qtuxm  vemm  esm^exi^mo^  sùf^Ua^  effictem^kim 
est  id'quod  vnihi4mditmn>  ë^  ^r4^  iheot  pam^ 
decùm^  <^titaNeTatim  'S€ripsltyidxf7)ô&'j)e^iHmie$A  » 

i  '25.  *^  Lai  vente,  pi-âsente  I cette  pafticUlay ilé, 
digne'  deî'rèraatrcjue^  qu^il  ftlut  que'  ï^phatièn 
vertu;  duquql  se^fait ila^  tiiadîtion  ait  réellement 
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«K|el)$<^Ait$6i  ^ànsire  laAgagôjupidÔKiu^dnxi^em^ 
{)Aoi^r^ir0xpi^ssîoa  id^  posséda v^  d^usacaper  prû 
eopejMoft^i  q«e  lorsq^^il  y  la  l  eti  Autate  ;  si  ia  ^  chtse 
ai^  Irivéa  pour ac^qukter  quelque  àutre^Dbl%^ 
ti^o;  Qii^ira  ^ue  VoïbUsiicapQ  et  que  l'on  poBsèdaL 
jMnpi.  siohétQ^^  La  na^son  de  ^oettev  diffiâl^nce'  %^ 
tffe(u\«v<lattarafioien^  droit  EhiAs  le  principe,  ett, 
çfifet;.  la  Xreditkmr  faite  len  rvertu  d'une  vefate  avait' 
-sdioplemeiit  potir  >  bui^  de  remettre  à'  l'acheteur 
la  ipo^sesiBion  d'une  chose  >dont  ili  était  déjà  de-« 
y^ym  propriétaire  'pajh  .cette>  formalité  ^  que  i'oiï 
B^nunelâ  manci)[)ation.  La  tradition,  faite  Btf 
yertu  d'une  vente,  rfavait  dono  pas  pour  eflfet, 
comme  dans  la  stipulation  ordiiiaire,ide  constt^ 
tuer*  ua  ^aiementy  par  suite  de  créer  un  titre 
pto$QiHtCi;  la  manaipation  l'avait  déjà  institué 
pivD^étalre;  H  Miaitdono  nécessairement,  pour 
queil'aoheteifir  pût  invoquer  une  juste  causa^ 
qUf'UiyaiteuréëUemeiitvente.  < 

!  On  jsfesA  demandé  si  k  Pubiicienne  appartient 
àJ^acheteup  unon  dommo  tant  qu'il  n^apaspayi 
leprîx>  pu  fourni  une  satisfaction^  ou  obtenu  un 
t0fm6.  J*.  Acearitis  (tooo  eitj  L,  508)  répond  à  ce 
sujfet^:  (Lorsque  le  fait  èonstitutif' de  la  ju^tû^ 
mumeêt  ^ubârdonRé  àiine  oondition^  latradi^ 
tibil  fyiAtà  pendente  condUiùfw  ne  place  pas  en^- 
GOi^^l^oquéreur  in  eatLm  umàapièndi  (L.  2,  §  I^ 
Praiempitne).  Pareillement,  l'acheteur  qui  n'a 
ni  payé,  ni  fourni  une  satisfactiDn;  ni  obtenu  un 
ferme,  ii'usticape  pas;  encore  que  la  vente  soit 
pure  et  simple  (L,  1&,  De  xxmtrah.  empHone;^ 
hf  53,  idt);  car,  même  àyantacheté a  ri<^mi»o^ i^ 


Digitized  by 


Google 


UB  serait  pas  propriétaire,  i»  Or,  si  l'acb^ur  cpit 
n'a  pas  payé  le  prix  ne  peut  usucapeç,  il  ne  pe»t 
non  pluB  avoir  la  Publicienne.  On  a  objecté  de 
la  loi  8,  h.  t.,  où  Gaïus  s'exprime  ainsi  :  <r  Dô 
pretio  vero  aoluto  (in  edieto}  nihil  eœprimitwr; 
unde  potest  conjectura  capi  quasi  non  sententia 
prxtoris  ea  sit,  ut  requiratur  an  solutnm^  sitpre^ 
tium.  »  Le  paiement  du  prix  semblerait  ôtre, 
d'après  Gaïus,  une  chose  indiffépente  pour 
l'exercice,  de  la  PuWicienne.  Le  jurisGonsolte 
romain  ne  dit  pas  cependant  qu'on  doit,  mais 
qu'on  peut  en  tirer  cette  iîonclusion,  eonjectum 
çapi.  Etait-ce  l'opinion  personnelle  de  Gaïus?  Il 
est  impossible  de  le  dire  d'une  façon  positive; 
$on  langage  nous  autorise  toutefois  à  le  penser. 
Il  nous  semble,  en  tout  cas,  bien  difficile, 
d'admettre  cette  opinion  en  présence  defe  tentes 
nombreux  qui  tous  considèrent  le  paiement  du 
prix  comme  condition  même  de  l'acquisition^ 
Pomponius  nous  le  dit  biien  clairement  dans' la 
L.  19,  D.,  De  contrah,  emptione  :  nQuôd  weruK-^ 
dU,  non  aliter  fit  acUpimtis  quanrn  aut  ppetiur^ 
nobk  soluium  siL  :»  De  même  Uipieii  (L.  4^  J9^ 
dôli  rmliy  D.ia  Sia  Titio  fundum  emêris  Sei»h 
pronii,  et  tibi  tmdUu»  sit,  pretio  sduto^  Juiiamis 
ait  œqmu»^dse  passtorem  te  tuefi^  »  —  (Idem  Ul*- 
pden^  L.  72,  De  rei  vindic.)  etc*~»  Cest  *qu'én  ef^ 
fet  l'acbeteur,  <  s'il  n'a  i  pas  payé  son  pTix,vpeut>«ë 
se  croire  propriétaire:  or,  oooniment>  éxeroer  la 
Publicienne  si  Vqn  ne  se  croit  paf  propriétaire  ? 
quia  UQU^  eo  mdmo  nanciidtuj^  poéspssioriem^  u6 
credat  sedominmn  esse.  Donc^  pas  d^usùcapion,; 


Digitized  by 


Google 


—  30  — 

pas  dé  PtiSblidèiiiié  pour  lè  îpo^^ésseur^qtrî  tiëm 
croit  pas  proptiélairè/     ^         '  •       :  '       ■  *  '  ^ 

06.'-^  Lfet  juste  cause  peut  ertcère  sépl^éséntér* 
dahî^  léfe  eikofnfetârtcès  ^uivahte^  :  «  PupiriiaHwi,' 
libl ;  W'^t^2efiïîon*utn  J.9énM  •;  ^èiquis^prahibult; 

qtûàê  ^ipsiUs  i^ûlUntatê  a:  pi^beûtdtbre  fUeràt  di- 
stràctà,'èt^s  'Yàhit<>htintis  triMiderlt  '*  èîyiptotem 
tu^èhUtêf  prsetor,  '  sivê  pos^ideat^  sive  pétat  rent:  i^  '' 
{mpien^'Ad  ediôtum;  L.  14,^h.  t.}-^  Il  résulte 
de  ée  ié)de  <^e,  si  qùëlqrfuii'  a  défeAdu  'directb^  ' 
meut  ofti-p^r  notification  dé  Rvrer'én  ëxëcutiôh 
delà  ire*iterune  chbset|ui  avait  été  veridué  dô  BOti 
coiisèritétnént  pàî^^soln  procureur,  et  que  celui-^cî 
ait  ftéàiirtiôifts  fait  là  tradition;  le  préteur  pfoté^ 
geda  l^âcheteUr  soit  qu^li  possède,  èoit^qù'il  de- 
TtïkMéh:  chose.  Mais  il  faut,  ^onp  qull  en  soit 
aîîisijqûë  l^cheteur'ait  |)ayé  le-prix  ou'feôitprêt 
à  té  pa^#;  sinoii'Oïï  lui  oï^poisemit  'F<ïxéeptioil 
titêé^A'él&]^i§^iBèeœôëp:'^feiv^Md/ét^  trad.  i' 
(k''Si^(f4âs'tehi'iftm'ïïiy^  îneùmndiderii,  ' 

vindicanti  mihi  rem  venditam  nocebit  hœc  eùi^é^  - 
j^îo)  néXpi^hllét'ék  wic'^kandttssé  i^'tmdët^tur  dn- 
tëfum^^pretvùmsohdtur:  Sî  quelqu'un^  a  vendu 
rtifa  lihose»  par  mdn  "Atandat^i  la-  i^civen^icatipn  que  i 
j^ritèntérai  sera  rê^joussée  par  éette  exception  :\ 
rei'vi^luntatefma'mnditm^t'  trddit»,  à  moin^ç 
qxrtl  '  ne  ^  ëoit  '  p^ot^Vé  que  j'ai  dohïié  mandat  de 
rie  pâte  livrer  la  ôhosè  atknt  que  le  prix  lût  payé, 
lia  défêilsè'de'Hvrèr  là'chosë  srvant  lepaiement,» 
eirijièéhe'que  Tacteeteur  pniistsè  exercer  la  Publi* 
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cienae  contre  celui  qui,  dans  le  principe^  avait 
ordonné  au  procureur  de  la  lui  vendre.  î 

Mais  il  faut  évidemment  pour  que  la  vente 
pui9«!e,ôtreconsidérée  comme  jnsta  oausci,  qu'elle 
ait^eu  lieu  entre  personnes  capables.  La  Publi-! 
cienne  ne  pourrait  être  accordée  à  celui  qui 
achète  d'un  fou  ou  d'un  mineur.  Il  y  a  cepen4ant 
une  exception  que  nous  trouvons  formulée  dan^s 
la  loi  7,  §  2)  h.  t.  «  Marcellm  Lib.  XVII  Digastor^ 
rum  scribit  :  ernn  qui  a  furioso  ignoransmm  fvr 
rere,  emit^  posse  tiswapere^  ergo  et  Publiciancc 
habebit  (Ulpiakus  Ad  Edictum).  »  Le  texte. est 
formel.  En  principe,  pas  de  contrat  sans  le  con- 
sentement dès  deux  parties  :  d'où,  pas  de  jnsta 
caumpossesmanis  en  faveur  de  celui  qui  a  acheté 
quelque <îhose  d'un  fou;  mais  il  en  sera  différem- 
ment s'il  a  ignoré  que  son  vendeur  était  en  dé- 
mence, s*il  a  acheté  ignorans  eum  fur  ère;  dans  c^ 
casj  on  lui  accordera  la  Publicienne.  Cette  déci- 
sion est  raisonnable;  on  peut,  en  effet,  être 
trompé  bien  involontairementi  par  les  appareu-i 
ces ,  sans  que  l'on  ait  à  se  reprocher  awcuHOa 
faute. 

Paul,  cependant,  dans  la  L.  2,  §  16,  D.,  PrOv 
eïYkptore,  tout  en  maintenant  cette  décisiçn  pour^ 
l'usucapion,  la  rejette  pour  la  Publicienne  le^  Si^. 
furioso,  quèmputemsanœ  mentis,  emero^cm^tititi 
usuoapete  utUitatis  causa  me  posse,  quam^ 
nulla  esset,  emptio  et  ideo  neque  de  evictiùne  ac- 
cesmnascUurmihif  necPuMiciana  compètUfneo: 
aôtio  poisessionis.  >  L'achat  est  nul,  dit-il  ;aiiisftii 
Taction  touchant  l'éviction  ne  naît  pas,  la.Publi-. 
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cienne  né  peut  exister;  on  peilt  bien  usucaper, 
mais  exceptionnellement  pour  cause  d'utilité.  — 
La  décision  de  Paul  est  formelle,  mais  elle  est 
incompréhensible;  car  s'il  accorde  l'usucapion 
malgré  la  nullité  de  la  vente,  pourquoi  pour  le 
même  motif  d'utilité  qu'il  invoque  en  sa  faveur, 
n'accorderait-il  pas  la  Publicienne?  Ailleurs 
L.  43,  §  1,  D.,  De  Usurp.  etusucap,  il  nous  le  ré- 
pète encore  :  a  eum  qui  a  furioso  bona  fidè  émit^ 
usvx^apere  posse  responsum  est.  »  Qu'en  conclure, 
sinon  que  Paul  et  Ulpien  étaient  en  contradiction 
manifeste?  L'un  basait  sa  décision  sur  le  droit 
strict;  l'autre,  sur  l'équité. 

Quelques  interprètes,  toujours  disposés  à  re- 
chercher un  point  de  conciliation  môme  dans 
les  opinions  les  plus  divergentes,  ont  bien  voulu 
tourner  la  difficulté,  et  donner  des  explications 
variées  sur  la  façon  de  penser  de  Paul  ;  mais  il 
nous  semble  que  son  opinion,  si  nettement  ex- 
primée dans  la  loi  2,  §  16,  Pro  emptore^  se  passe 
de  commentaires. 

27.  —  La  vente  d'une  hérédité  peut  encore 
constituer  une  juste  cause  de  possession  au 
point  de  vue  des  objets  particuliers  de  cette 
hérédité.  Ainsi  le  titre  Pro  herede  était  possible 
dans  l'hypothèse  suivante  :  Un  héritier  trouve 
dans  la  masse  héréditaire  des  biens  qui  appar- 
tiennent à  autrui  ;  il  croit  de  bonne  foi  qu'ils 
font  partie  de  la  succession.  L'usucapion  pou- 
vait avoir  lieu  en  faveur  de  l'héritier;  il  possé- 
dait pro  herede  (Pomponius  L.  3,  D.,  Pro  he- 
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rede).  «  Plerique  putaverunt,  si  hères  sim,  et 
putem  teïH  aliqxmm  eH  hereditate  esse,  qum  non 
sity  posse  me  nsucapêre.  »  Sans  doute  cette  h^'po- 
thèse  d'usucapion  devait  être  bien; rare  en  fait; 
mais  enfin  elle  était  susceptible  de  se  présenter, 
et  la  Publicienne  pouvait  y  avoir  son  utilité. 

28.  —  Lajusta  causa  peut  encore  se  présenter 
dans  le  cas  spécial  de  l'esclave  même,  considéré 
comme  chose  possédée.  Nous  avons  en  vue  la 
noxœ  deditio,  dont  il  est  parlé  dans  la  loi  5,  h.  t.  : 
velex  tausa  noxae  deditionis,  sive  vera  sit  cuusa, 
sive  falsa. 

Un  esclave  commet  un  délit  :  le  possesseur 
de  l'esclave  veut  échapper  au  paiement  de  la 
somme  fixée  pour  la  réparation  de  ce  délit;  il 
abandonne  l'esclave.  Le  nouveau  possesseur 
l'acquerra  par  l'usucapion  ;  il  pourra  par  consé- 
quent exercer  la  Publicienne.  Son  titre  serapro 
noxae  dedito.  Ecoutons  ce  que  nous  dit  Paul  à 
ce  sujet  (L:  3,  §  21,  D.  De  adq,  possess.)  ':  «  Gênera: 
posse^ionum  tôt  sunt,  qiiot  et  causse  adquirendi 
ejus  quod  nostrum  yion  sit,  veluti  prô  emptore^ 
pro  donato,  pro  légale,  pro  dote,  pro  hevede, 
PRO  NOXiB  0ED1TO...  etc.  !>  Et  aussi  :  L.  28,  JDe 
Nox,^  D. 

La  loi  6,  h.  t.,  rapproche  de  la  nox^  deditio 
un  cas  qui  présente  avec  elle  la  plus  grande  ana- 
logie :  «  Item  si  servum  ex  causa  noxali,  quia 
non  defeïidebatuvy  jussu  prvètoris  duxero,  et  ami-^' 
sero^possessionerUf  cotnpetit  mihi  Pubiiciana 
(Paulus,  Ad  Edicium).  j>  Il  ftiut  supposer  le  cas 
où  nn  esclave  délinquant  n'est  pas  défendu  par 
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son  maître  :  il  n'y  a  pas  alors  abandon  de  Tes- 
clave;  mais  le  préteur  autorise  celui  qui  a  souf- 
fert du  délit  à  emmener  l'esclave.  Il  l'acquerra 
alors  par  usucapion. 

29.  —  Il  y  a  encore  une  jmta  causa  possessio- 
nis  dans  l'envoi  en  possession  par  le  second 
décret  du  préteur,  ex  causa  damni  infecti.  La 
question  se  pose  dans  l'hypothèse  suivante  : 
Une  maison  menace  ruine  ;  le  propriétaire  re- 
fuse de  donner  caution  de  réparer  le  dommage 
que  sa  chute  pourrait  occasionner  à  la  maison 
voisine.  Le  préteur  d'abord,  par  un  premier 
décret,  envoie  le  voisin  en  possession,  custodiœ 
causa  y  de  l'immeuble  menaçant  ruine;  si  cela 
na  suffit  pas,  par  un  deuxième  décret  il  l'auto- 
rise à  posséder  :  il  s'établit  alors  une  possession 
véritable  avec  Vanimus  domini,  qui  place  le 
voisin  in  justa  causa  usucapiendi.  «  Non  solum 
autem,  dit  Ulpien,  eum  punit  prœtor^  qui  in 
possessione  esse,   sed  etiam  eum  qui  possidere 
passus  non  fuerit  :  eum  alioquin,  si  is  qui  jussu 
prsetoris  cœperat  possidere,  et  possidendo  domi- 
nium  capere,  àul  non  admissus,  aut  ejectus  inde 
fuerit,  utile  interdictum  unde  vï,  vel  Publicia- 
nam  actionem  habére  potest.  »  Nous  avons  déjà 
eu  l'occasion  de  citer  ce  passage  de  la  loi  18 
quand  nous  avons  établi  la  nécessité  de  la  pos- 
session préalable  pour  l'usage  de  la  Publicienne. 
30.  —  L'adjudication  peut  aussi  servir  de 
jùsta  causa.   Dans*  les  actions  communi  divi" 
dundo  et  familiœ  erciscundœ,  le  juge  peut,  par 
jugement,  attribuer  à  l'un  des  plaideurs  une 
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chose  appartenant  à  autrui;  l'adjudicataire  y 
trouvera  une  juste  cause  de  possession.  Il  en 
est  de  môme  dans  l'action  finium  regundorum  : 
le  juge  peut  fort  bien  exproprier  l'un  des  plai- 
deurs au  profit  de  l'autre.  Marcellus  est  bien 
précis  sur  ce  point  (L.  17,  De  Usurp.  et  mue.  D.)  : 
«  Si  per  errorem  de  alienis  fundis,  quasi  de 
eommunibus,  judicio  commun i  dividundo  acce- 
pta, ex  adjudicatione  posndere  cœperim  :  longo 
tempore  capere  possum.  »  L'usucapion  est  pos- 
sible, par  suite  la  Publicienne. 

31.  —  La  Publicienne  est  également  accordée 
à  celui  qui  a  reçu  une  chose  pour  quelque  cause 
lucrative.  La  loi  7,  §  3,  h.  t.,  nous  dit  même 
qu'elle  lui  compètera  contre  le  donateur  rentré 
en  possession  de  la  chose  donnée  :  «  Sed  et  si 
quiSf  dit  Ulpien,  ex  lu^rativis  causis  rem  accepit, 
habet  Publicianam  qux  etiam  adversus  donato- 
rem  competit  :  est  enim  justus  possessor  et  peti- 
tor  qui  liberalitatem  accepit,  »  Etiam,  nous  dit 
le  texte.  C'est  qu'en  efifet  il  paraîtrait,  d'après 
certains  jurisconsultes,  que  celui  qui  avait  pris 
possession  en  vertu  d'une  cause  lucrative,  telle 
qu'une  donation,  n'était  pas  admis  à  l'usucapion 
aussi  facilement  que  celui  qui  invoquait  une 
autre  cause,  comme  la  vente,  par  exemple. 

32.  —  Le  serment  déféré  en  dehors  de  toute 
instance  constitue-t-il  une  jv^ta  causa  donnant 
lieu  à  la  Publicienne?  Ulpien  nous  en  donne 
la  réponse  dans  la  loi  7,  §  7,  h.  t.  :  a  Si  pe- 
tenti  mihi  rem  jvsjurandum  detuleris,  egoque 
juravero  rem  meam  esse,  competit  Pvbliciana 
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mihi,  sed  adversus  te  duntaxat  ;  ei  enim  soli 
nocere  débet  jusjurandum^  qui  detulit,  Sed  si 
possessori  delatum  est  jusjurandum,  et  juraverit 
rem  petitoris  non  esse^  adversus  eumsolumpe- 
tentent  exceptione  utetur,  non  ut  et  habeat  actio- 
nem.  j> 

Deux  hypothèses  sont  prévues  dans  ce 
texte. 

La  première  est  des  plus  claires  :  Vous  pos- 
sédez, je  revendique;  vous  me  déférez  le  ser- 
ment, je  jure  que  la  chose  est  à  moi.  J'ai  désor- 
mais une  action  contre  vous,  mais  contre  vous 
seul  :  c'est  la  Publicienne. 

Le  texte  prévoit  une  seconde  hypothèse,  qui 
est  encore  posée  par  le  même  jurisconsulte  dans 
la  L.  41,  pr.  D.  De  jurejurando  :  «  Si  possessori 
fuerit  jurejurandum  delatum,  juraveritque  rem 
petitoris  non  esse,   qv/xmdiu  quidem  possidet, 
adversus  eum  qui  detulit  jusjurandum  si  petat, 
exceptione  jurisjurandi  utetur;  si  vero  amiserit 
possessionem,  actionem  non  habebit,  ne  quidem 
'  si  is  possideat  qui  ei  jusjurandum  detulit;  non 
enim  rem  suam  essejuravit,  sed  ejus  non  esse.  » 
-^  On  suppose  que  le  serment  a  été  déféré  au 
possesseur,  et  que  celui-ci  a  juré  que  la  chose 
n'était  pas  au  demandeur.  Tant  qu'il  possédera, 
il  pourra  opposer  l'exception  juns/wrandi  contre 
la  demande  que  viendrait  à  former  celui  qui  a 
déféré  le  serment  ;  mais  s'il  perd  la  possession, 
il  n'a  pas  d'action,  quand  même  celui  qui  a 
déféré  le  serment  serait  aujourd'hui  le  posses- 
seur :  car  il  n'a  pas  juré  que  la  chose  est  à  lui, 
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il  s'est  contenté  de  dire  qu'elle  n'est  pas  à  son 
adversaire. 

Ulpien,  dans  la  même  loi  11,  §  1,  prévoit  une 
troisième  espèce  :  «  Proinde  si,  quum  posside- 
ret,  déférente  petitore,  rem  suam  esse  juravit, 
consequenter  dicemus,  amissa  quoquepossessione, 
si  is  qui  detulit  jusjuvandum  nactus  sit  passes^ 
sionemy  actionem  in  factum  ei  dandam.  j>  —  Je 
possède;  vous  revendiquez,  et  me  déférez  le  ser- 
ment :  je  jure  que  la  chose  est  à  moi,  rem  meam 
esse.  J'ai  alors  contre  vous,  tant  que  je  possède, 
l'exception  jurisjurandL  Si  vous  venez  à  entrer 
en  possession,  j'aurai  recours  à  une  action  in 
factum.  Quelle  est  cette  action?  Ulpien  ne  le  dit 
pas. 

La  première  et  la  troisième  hypothèse,  que 
nous  avons  examinées,  offrent  entre  elles  la  plus 
grande  analogie.  Mais  comment  se  fait-il  que 
l'une  donnerait  lieu  à  l'action  Publicijenne,  Ji'au- 
tre  à  une  action  in  factum?  —  Nous  croyons  que 
dans  les  deux  cas  il  y  a  lieu  à  l'action  in  factum; 
car  le  juge  n'a  pas  à  examiner  le  point  d,e  droit, 
si  la  propriété  du  fonds  est  au  demandeur;  la 
seule  question  qui  lui  soit  posée,  soit  dans  l'ac- 
tion, soit  dans  l'exception^  est  celle-kîi  :  Y  a-tril 
un  serment  régulièrement  déféré  et  prêté?  Et 
c'est  cette  action,  née  du  serment,  qui  n'est  autre 
que  l'action  de  jurejurando  qu'Ulpien  appelle, 
par  analogie,  Publicienne,  parce  qu'elle  supplée 
utilement  l'action  à  propos  de  laquelle  le  ser- 
ment a  été  déféré  et  prêté. 

On  a  prétendu  que  le  serment  pouvait  former 
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une  jtista  causa  usucapionis  ou  prœscriptionis, 
sous  prétexte  qu'il  constitue  une  sorte  de  trans- 
action. Il  y  a  eu,  dit-on,  un  abandon  de  droit 
fait  par  celui  qui  a  déféré  le  serment  au  pro- 
fit de  celui  qui  a  juré,  alors  même  qu'il  aurait 
été  propriétaire.  Mais  il  ne  nous  semble  pas  qu'il 
en  soit  ainsi,  et  que  le  serment  sur  la  question 
de  propriété  puisse,  pas  plus  que  le  jugement, 
et  pour  les  mêmes  motifs,  fonder  une  juste  cause 
d'usucapion  ou  de  prescription.  L'intention  d'a- 
liéner et  d'acquérir  est  évidemment  absente. 

33.  —  Nous  venons  de  mentionner,  en  parlant 
du  serment,  la  jiisf a  causa  usucapiendi  pro  trans- 
actione.  D'après  M.  Accarias,  on  ne  saurait  sou- 
rait  soulever  aucune  difficulté  sur  le  bien  fondé 
de  cette  juste  cause.  «  J'usucape  à  ce  titre,  dit-il, 
non-seulement  la  chose  non  litigieuse  que  mon 
adversaire  me  cède  en  retour  de  la  prétention 
que  j'abandonne,  mais  encore  la  chose  litigieuse 
qu'il  consent  à  me  laisser  (Précis,  I,  p.  508,  no 
2,  Ao).  Et  la  loi  8,  au  code  De  usucapione  pro 
emptôre,  s'exprime  ainsi  :  «  Ex  causa  transac- 
tionis  habentes  justam  causant  possessionis  usun 
caperepossunt.  » 

-  Nous  croyons  cependant  que,  en  Droit  Ro- 
main pas  plus  qu'en  Droit  Français ,'  la  trans- 
action ne  constituait  nécessairement  et  par 
elle-même  un  juste  titre.  Elle  ne  prenait  ce 
caractère  que  lorsqu'elle  créait  en  faveur  de 
l'une  des  parties  une  nouvelle  cause  de  posses- 
sion ,  et  c'est  à  des  cas  semblables  que  s'applique 
la  disposition  dç  loi  précitée. 
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SBonoir  m  -^DelB  bcmnufûi 

34.  —  Pour  l'exercice  de  la  Publicienne,  la 
juste  cause  ne  suffit  pas  toujours;  il  faut  encore 
y  ajouter  la  bonne  foi  :  «  Banx  fidei  emptor  esse 
videtuvy  qui  ignoravit  rem  alienam  esse,  aut  pu-- 
tavit  eum  qui  vendidit  jus  vendendi  hahere,  pvta 
procuraiorem  aut  tuiorem  esse.  »  La  bona  fideSf 
c'est  la  croyance  que  celui  qui  livrait  la  chose 
avait  le  droit  de  transférer  la  propriété  (Pellat, 
op.  cit.,  p.  469,) 

Nul  doute  que  la  bonne  foi  ne  soit  nécessaire 
pour  l'exercice  delà  Publicienne  lorsque  le  titre 
constitutif  de  lajitstacausaa,  été  consenti  a  non 
domino.  Gains  nous  le  dit  dans  son  cotomen- 
taire  II,  §,  43  :  ec  Nous  acquérons  par  usucapion 
même  les  choses  qui  ne  nous  ont  pas  été  livrées 
par  le  propriétaire,  qu'elles  soient  mancipi  ou 
nec  mancipi,  pourvu  que  nous  les  ayons  reçues 
de  bonne  foi.  »  Et  Justinien  confirme  cette  doc- 
trine dans  ses  Institutes,  Lib.  2,  t.  VI,  prfec. 

35.  —  Certains  auteurs  ont  prétendu  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  de  faire  de  distinction  entre  la  jwsto 
cav^a  et  la  bona  fides.  Une  pareille  distinction, 
dit  Bonjean  (tome  2,  p.  243),  serait  purement 
théorique  et  n'amènerait  à  aucun  résultat  pra- 
tique. Pour  se  convaincre  du  contraire,  il  suffit 
de  bien  se  rendre  compte  du  rôle  que  chacune 
d'elles  joue  dans  nos  actions.  J'achète  de  Titius 
une  chose  qu'il  m'a  livrée;  il  yhjmta  causa.  Il 
y  a  bona  fides  si  je  crois  que  Titius  avait,  comme 
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propriétaire  ou  fondé  de  pouvoir  du  proprié- 
taire ,  droit  d'àlaéjier .  Ja  .  ehote*  ^Remarquons 
d'ailleurs  que  la  justa  causa  est  exigée  pour  cer- 
tains cas.de  possession  où  il  n'est  et  ne  peut  être 
question  de  hona  fides  :  ainsi  la  jtista  causa^ 
supposant  ^ssentiellemeiit  l'intention .  d'aliéner 
et  d'aqquérir^  est  nécessaire  pour  acquérir  la 
propriété  ^instantanée  d'une  choàe  nec  ma^ncipi 
tradita a  domino;  tandis  que  ce  n'est  qu'au  cas 
de  possessioa  acquise  a  non.  dommo  que  les 
deUçX.  don^itibus  de  juste  -cause  et  de  lioimefoi  : 
doivent  concourir.  Nous  pouvons  ajouter  que  la  s 
bonne  foi  se  présume^  tandis  que: la  preave, de 
la  justa  catÂSÇir  doit  être  fournie  :pap  celui  qui.; 
l'invoque. 

36.  ni- La  bonne  ioi,  résultant  d'une,  erreur 
de  fait^peut  servir  de  fondement  à  l'usucapion; 
mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'erreur  de 
droit  :  \Nunquarti  in  usucapionïbus  juris  error 
possessori prodest{PB,ul^.L.  31.  pr.  D.,  De  Usurp. 
et  usucap.),  -^-  Injure  erranti  nonprocedit  usti^ 
capio  (Pomponius,  L.  32,  §  d,  eod.  tlt.).  —  Ainsi,, 
pap  exemple,  je  m'imagine  qu'un  titre  non  trans- 
latif de  propriété  a  cette  vertu  ;  c'est  une  erreur 
de  droit,  erreur  inexcusable,  qui  ne  peut:  servir  . 
de  hase  à  l'usUcapion. 

Et  quaîlt  à  l'erreur  de  fait  elle-même,  il  faut . 
qu'elle  repose  sur  des  biotife. plausibles  ;  «  facti 
ignomnti^9  dit  Paul,  ita  demumcuique  non  nocety 
sinonéisumman^gligentia  objiciattir  :.quidemm 
si  otnnes:  in  civitate  sciant  qtwd  ille  solus  ignorât? 
£tvg(MJ^bepjcl^finit$çi^  . 
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neqtie  :  nec^^issiml  nonUni^  accipiénda'M', 
verum  ejus  qui  eam  rem  diligenter  inquirendo 
notam  habôTnepossit,  i^  (D.  L.  9.,  Dejuris  etfacti 

37.  —  Nous  avons  à  nous  demander  mainte- 
nant à  quelle  époque!  la  bona  fides  doit  exister. 

Enrègle  générale  elle  n'est  exigée  qu'au  mo- 
ment de  l'entrée  en  possession  :  Mala  fides  su- 
pervenien^  non  impedit  usucapianem.  C'est  un 
principe  admis.  Nous  ne  chercherons  cependant 
pas  à  le  soutenir  au  point  de  vue  de  l'équité; 
mais  ii  é*ait  fort  salutaire  pour  éviter  des  diffi- 
cultés pra,tîques. 

38.  —  Il  existe*  des  exceptions  à  cette  règle. 
La  première  apparaît  dans  le  contrat  de  vente. 
La  bonne  foi  était  alors  requise  au  moment  du 
contrat  et  au  moment  de  l'entrée  en  posses- 
sion. 

In  emptione  antem^  dit  Paul,  et  contractm  teiH' 
pus  mspicitureiquosolvUur,  (D.  L.,  48,  De  Ihurp. 
et  usûcap.Yy  et  Ulpien  ajoute  dans  la  loi  7,  §  16, 
h.  t.  :  Ut  igitur  Publiciona  œmpetat,  hwc  debent 
corwtLrrere^  ut  et  bona  fide  quis  emerit,  et  ei  res 
empta  eonomine  sit  tradita. 

Pourquoi  cette  sévérité  spéciale  en  matière  de- 
vente?  Il  est  difficile  de  le  dire  d'une  façon  cer- 
taine. On  a  voulu  en  chercher  une  explication 
dans  l'ancien  droit  :  le  transfert  de  la  propriété 
s'opérait  par  une  formalité  que  l'on  nomme  la 
mancipation;  la  bonne  foi  fut  jugée  nécessaire, 
a-t-on  dit,  au  moment  de  la  venumdatio,  parce 
quec'estàce  moment  que  la  propriété  a  passé 


Digitized  by 


Google 


—  42  — 

de  la  tête  du  vendeur  sur  celle  de  l'acheteur;  et 
on  a  en  outre  exigé  la  bonne  foi  au  moment  de 
la  tradition,  parce  que  c'est  à  ce  moment  qu'elle 
doit  exister  d'après  les  principes.  Cette  expli- 
cation, quoique  fort  rationnelle,  ne  repose  ce- 
pendant que  sur  des  probabilités. 

39.  —  La  deuxième  dérogation  au  principe 
que  nous  avons  posé  sur  la  nécessité  de  la  bonne' 
foi  au  seul  moment  de  l'entrée  en  possession 
existe  dans  la  donation.  On  fait  ici  échec  à  la 
'  règle  :  Mala  fides  superveniens  non  impedit  itsu- 
capionem.  Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  la 
loi  H,  §  3,  h.  t.  :  «  Interdum  tamen,  licet  furtiva 
mater  distracta  non  sit.  sed  donata  ignoranti 
mihi,  et  apud  me  conceperit  et  pepererit,  competit 
mihi  in  partu  Publiciana,  ut  Julianus  ait,  si 
modo  eo  tempore,  quo  experiar,  furtivam  matrem 
ignorem.  On  suppose  qu'une  esclave  volée  m'a 
été  remise  par  donation  ;  elle  accouche  chez  moi  : 
j'aurai  la  Publicienne  pour  le  part,  pourvu  qu'au 
temps  où  j'agis  j'ignore  que  la  mère  a  été  volée. 
C'est  donc  que  la  bonne  foi  en  matière  de  dona- 
tion doit  persister.  Et  on  voit  qu'il  en  est  ainsi 
à  titre  exceptionnel,  dicet  furtiva  mxiter  distracta 
non  sity  sed  donata.  » 

Cette  dérogation  en  matière  de  donation  est 
aujourd'hui  généralement  admise  par  les  inter- 
prètes ;  mais  elle  a  donné  lieu  à  de  vives  discus-^ 
sions.  Certains  auteurs,  notamment  Cujas  {Com- 
ment, ad  nosir.  leg.  §  3  et  Comment,  ad  leg.  4 
15,  De  Usurp.  et  usuc.\  soutenaient  que  le  texte 
de  la  loi  il,  §  3,  contenait  une  inexactitude  et 
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qu'on  devait  lire  «  eo  tempore  quo  et  pariât  d 
au  lieu  de  <r  quo  experiar  »  ;  c'est-à-dire  que  l'on 
devait  exiger  la  persistance  de  la  bonne  foi  non 
plus  jusqu'au  temps  de  l'action,  mais  seulement 
jusqu'au  temps  de  l'accouchement.  Pothier 
{Pandectes,  h.  tit.,  no  13)  confirme  cette  opi- 
nion. 

Pellat  (loc,  cit,  p.  549)  la  réfute  en  ces  termes  : 
«  Quelque  faveur  qu'ait  rencontrée  la  correction 
proposée  par  Gujas,  il  paraît  difficile  de  l'admet- 
tre. Elle  n'a  pour  elle  aucune  variante  de  ma- 
nuscrit; elle  a  contre  elle  l'autorité  des  Basili- 
ques :  Ean  en  to^  xinein  agnoô  mêlera  clopi- 
maian,  et  de  la  paraphrase  grecque  de  notre 
texte  donnée  par  Stéphane,  et  conservée  dans 
une  scholie.  Si  la  leçon  quo  experiar  était  fau- 
tive, la  faute  remonterait  donc  jusqu'aux  com- 
pilateurs des  Pandectes;  et  Stéphane,  qui  était 
un  de  ces  compilateurs,  en  composant  sa  pa- 
raphrase, l'aurait  sans  doute  reconnue  et  cor- 
rigée. » 

La  leçon  de  notre  texte,  nous  le  voyons,  re- 
monte donc  aux  sources  les  plus  autorisées,  et 
nous  devons  l'accepter  telle  que  jusqu'à  ce 
qu'une  altération  soit  prouvée;  ce  qui  n'a  pas  été 
encore  complètement  fait. 

40.  —  En  examinant  l'époque  à  laquelle  doit 
exister  la  bonne  foi,  Pellat,  dans  son  ouvrage 
{J,oco  cit.,  p.  513),  soulève  une  question  qui  jus- 
qu'alors avait  passé  inaperçue  parmi  les  commen- 
tateurs. Celui  qui,  dit-il,  sachant  aujourd'hui 
que  la  chose  n'appartenait  pas  à  son  vendeur, 
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comme  il  l'avait  cru,  intente  néanmoins  vala- 
blement l'action  Publicienne,  et  obtient  ainsi  la 
restitution  de  la  chose,  pourra-t-il  continuer 
l'usucapion  qu'il  avait  commencée? 

Si  l'on  consulte  les  principes  sur  la  matière,, 
il  parait  incontestable  que  la  négative  doive 
être  admise.  Il  est  universellement  reconnu,  en 
effet ,  que  si  celui  qui  est  en  voie  d'usucaper 
p^rd  la  possession,  puis  la  recouvre,  mais  à  un 
moment  où  il  n'est  plus  de  bonne  foi,  il  ne 
pourra  plus  usucaper,  sa  nouvelle  possession 
étant  vicieuse,  et  l'ancienne  devant  être  consi- 
dérée comme  non  avenue.  Les  textes  sont  for- 
mels sur  ce  point  :  «  Si  quelqu'un,  dit  Paul  (L, 
15,  §  2,  D.,  De  Usurp.  et  iisucap,\  qui  possédait 
de  bonne  foi,  ayant  perdu  la  possession  avant 
l'usucapion,  a  appris  que  la  chose  est  à  autrui 
et  acquiert  de  nouveau  la  possession,  il  n'usu- 
capera  pas,  parce  que  le  commencement  de  la 
seconde  possession  est  vicieux.  »  —  Julien  est 
aussi  précis  dans  la  loi  7,  §  4,  D.,  Pro  emptore  : 
a  Celui  qui  a  acheté  de  bonne  foi  le  fonds  d'au- 
trui,  dit-il,  et  en  a  perdu  la  possession,  puis  Ta 
reprise  dans  un  temps  où  il  sait  que  la  chose  est 
*  à  autrui,  ne  pourra  l'acquérir  par  usucapion, 
parce  que  le  commencement  de  la  seconde  pos- 
session n'est  pas  exempt  de  vice,  a  quia  initium 
«  secundœ  pos^essionis  vitio  non  carebit,  »  Il  ne 
dilKre  pas  de  celui  qui,  au  moment  de  l'achat, 
pense  que  le  fonds  est  au  vendeur,  mais  qui, 
lors  de  la  tradition,  sait  que  ce  fonds  est  à  autrui; 
car,  une  fois  que  la  possession  a  été  perdue,  il 
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faut  considérer  le  commencement  de  la  pos- 
session recouvrée  «  quum  enim  semel  amissa 
«  fuerit  possessio,  spectari  oportet  initium  rursits 
«  recuperatœ  possessionis,  » 

Or,  s'il  en  est  ainsi  à  l'égard  de  l'usucapion,  il 
doit  en  ôtre  de  môme  relativement  à  l'action 
Publicienne.  Il  en  résulte  donc  que  si  celui  qui 
rentre  en  possession  par  ordre  du  juge  dans 
l'action  Publicienne  n'est  plus  de  bonne  foi.  il 
ne  pourra  plus  arriver  à  l'usucapion,  ni  par 
l'effet  de  son  ancienne  possession,  qui  est  inter- 
rompue, ni  par  l'effet  de  sa  nouvelle  possession, 
qui  n'a  pas  commencé  de  bonne  foi. 

Cette  solution  semble  étayée  sur  les  principes 
les  plus  rigoureux.  Pellat  cependant  ne  peut  se 
résigner  à  l'adopter.  «  Ce  dernier  résultat,  dit-il, 
est  étrange.  Voilà  un  possesseur  que  sa  mau- 
vaise foi,  survenue  après  la  possession  commen- 
cée, n'aurait  pas  empoché  d'achever  l'usucapion, 
et  qu'elle  n'empêche  non  plus  d'intenter  l'action 
Publicienne  ;  et  pourtant,  quand  il  aura  triom- 
phé et  sera  rentré  en  possession  en  vertu  d^une 
sentence  qui  le  considère  comme  ayant  achevé 
l'usucapion,  il  ne  pourra  ni  continuer  ni  recom- 
mencer cette  usucapion,  que  le  juge  a  réputée 
accomplie  en  sa  faveur.  »  Nous  le  constatons  :  la 
situation  est  étrange,  en  effet;  mais  n'est-ce  pas 
le  cas  de  dire  :  Dura  lex,  sed  lex  ? 

41.  — Nous  ne  nous  sommes  préoccupé  jus- 
qu'à présent  que  de  l'existence  de  la  bonne  foi 
chez  la  personne  qui  a  acquis  une  chose  pour 
elle-même;  mais  il  peut  arriver  aussi  que  l'on 
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acquière  une  chose  par  l'intermédiaire  d'un 
tiers  :  ainsi  on  peut  acquérir  par  un  esclave; 
dans  ce  cas  la  bonne  foi  de  l'intermédiaire  sera 
toujours  nécessaire.  La  loi  2,  Pro  eniptore,  D., 
§§  40  et  11,  nous  dit  à  ce  sujet  :  «  Si  l'esclave  est 
de  mauvaise  foi,  nul  doute  possible  :  sa  mau- 
vaise foi  nuit  au  maître;  mais,  s'il  est  de  bonne 
foi,  la  bonne  foi  ne  profite  au  maître  que  si  le 
maître  est  lui-même  de  bonne  foi  lorsque  com- 
mence l'usucapion,  c'est-à-dire  au  moment 
même  de  la  tradition  à  l'esclave,  en  cas  d'acqui- 
sition peculiaris  causa,  et  au  moment  de  la 
connaissance  que  le  maître  a  de  l'acquisition 
dans  les  autres  cas.  —  «  Sed  enim  siservus  meus 
emitf  dolus  ejus  erit  spectandus,  non  meus,  vel 
contra  (L.  7,  §  13,  h.  t.).  » 

La  bonne  foi  de  l'intermédiaire  ne  suffit  donc 
pas  toujours  ;  il  faut  encore  que  le  maître  ne  soit 
pas  de  mauvaise  foi  au  moment  où  doit  com- 
mencer l'usucapion.  Or  ce  moment  peut  varier. 
L^e^lave,  en  effet,  peut  acquérir  de  deux  façons 
différentes  ;  ou  a  pecuUari  nomine  »  ou  «  nomine 
domini  »,  par  l'ordre  du  maître.  —  Si  l'esclave 
achète  de  bonne  foi  une  chose  pour  son  pécule, 
et  que  le  maître  en  môme  temps  sache  que  la 
chose  achetée  par  son  esclave  n'appartient  pas 
au  vendeur,  l'usucapion  ne  pourra  courir  à  son 
profit.  Si  le  maître  n'apprend  cette  particularité 
qu'en  cours  d'usucapion,  nous  appliquerons  la 
maxime  :  Mala  fides  superveniens  non  impedit 
usucapionem.  —  Si  l'esclave  achète  nomine  do- 
mini, le  maître  ne  commencera  à  usucaper  que 
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lorsqu'il  connaîtra  l'acquisition  ;  il  faudra  alors 
qu'il  soit  de  bonne  foi  en  ce  moment. 

42. — Nous  appliquerons  les  mêmes  principes 
lorsqu'il  s'agira  d'une  acquisition  faite  par  un  fils 
de  famille. 

43.  —  II  peut  se  faire  qu'on  succède  à  une  per- 
sonne en  voie  de  prescrire.  On  n'a  pas  besoin  de 
prendre  'en  considération  les  dispositions  per- 
sonnelles de  l'héritier;  il  en  est  de  même  pour 
tout  autre  successeur,  qui  continue  la  personne 
du  défunt  :  succedit  enim  et  in  qualitates  et  in  vi- 
tia  defuncti.  Réciproquement  sa  bonne,  foi  per- 
sonnelle est  inutile,  si  elle  est  en  opposition  avec 
la  mauvaise  foi  du  défunt.  Ainsi  l'auteur  a  com- 
mencé à  posséder  à  titre  précaire,  il  était  fermier 
ou  dépositaire;  les  héritiers  ne  pourront  pres- 
crire :  Sidefunctus  initiumjmtum  non  habuit,  et 
heredi  et  bonorum  possessori,  licet  ignoranti,  pos- 
sessio  non  prodest. 

44.— Si  la  transmission  de  la  possession  a  eu 
lieu  par  un  mode  particulier ,  tel  que  la  vente, 
chacun  des  acheteurs  successifs  jouit  d'une  pos- 
session particulière.  La  qualité  de  la  possession 
n'est  plus  uniquement  subordonnée  à  la  bonne 
ou  à  la  mauvaise  foi  du  premier  possesseur, 
mais  bien  à  celle  du  dernier.  On  ne  continue  pas 
la  personne  de  l'auteur,  chacun  commence  une 
possession  nouvelle.  On  voit  autant  de  situations 
distinctes  que  d'opérations  ayant  eu  pour  but  de 
transférer  successivement  à  plusieurs  personnes 
la  propriété  d'un  immeuble,  autant  de  posses- 
seurs différents  dont  les  droits  ne  se  confondront 
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pas  et  qui  ne  pourront  invoquer  rusucapion  que 
•  s'ils  étaient  de  bonne  foi  au  jour  de  l'acquisition. 
Si  la  possession  du  premier  acheteur  est  juste, 
et  si  celle  du  second  l'est  aussi,  la  loi  permet  de 
joindre  sa  possession  à  celle  de  son  auteur: 
«  DiiUina  possessio,  qudeprodesse  cœperat  defun- 
cto,  et  heredi  et  bonorum  possessori  contimuxtur, 
licel  ipse  sciât  prœdium  alienum.  Quod  si  ille  ini- 
tiamjustum  non  habuit,  heredi  et  bonorum  pos- 
seswriy  licet  ignorantiy  possessio  non  prodest,  » 
(Institut.  Just.,  Liv.  2,  t.  6,  §§  12  et  13.) 

Sbgtion  IV 

Il  faut,  en  règk  générale,  pow  que  Faction  PuôUdenne  ait 
lieu,  que  la  chose  soit  suseeptiilecPêtre  usucapée. 

45.  —  La  Publicienne  étant  fondée  sur  l'usu- 
capion,  nous  devons,  pour  l'examen  de  cette 
question,  nous  en  référer  aux  principes  de  Tusu- 
capion.  La  loi  dans  la  Publicienne  suppose  une 
usucapion  commencée,  res  nondum  usucapta. 
Or  il  est  des  cas  où  toute  usucapion  est  impos- 
sible. 

46.  —  Ainsi  Ulpien  nous  dit  dans  la  loi  9,  §  5, 
h.  t.  :  «  Hdec  actio,  in  his  quse  usucapi  nonpos- 
sunt,  puta  furtiviSf  vel  servo  fugitivq  locum  non 
habet,  »  Pas  d'usucapion  possible  lorsqu'il  s'^it 
de  choses  volées,  qu'elles  soient  manQipi  ou  nec 
7nancipi,  Il  en  est  de  môme  des  res  vi  possessse. 
La  loi  ne  veut  pas  que  l'on  puisse  prescrire  de 
semblables  choses,  et  cela  pour  des  raisons 
d'ordre  public  et  de  morale. 
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-47.  —  L'esclave  fugitif  était  considéré  comme 
resfurtiva,  U  s'était  volé  lui-même  à  son  maître, 
«  furtum  sui  faciens  »  ;  pour  ce  motif,  il  ne  pou- 
vait être  usucapé...  Servum  fugitivum  mi  fur- 
tum facerCy  et  ideo  non  habere  locum  nec  usuca- 
pionem  nec  longi  temporis  prxsonptionem,  ma- 
nifestum  est  :  ne  servorum  fuga  dominis  suis  ex 
quacumque  causa  fiât  damnosa.  »  (L.  I,  De  Ser- 
vis fug. ,  C). 

48.  —  Le  vice  du  furtum  s'étend  même,  si 
l'esclave  est  une  femme,  à  l'enfant  de  cette 
femme.  aPartusancillœfurtivde,  ditUlpien(L.ll, 
§  2,  h.  t.),  qui  apud  bonœ  fidei  emptorem  conce- 
ptus  est,  per  hanc  actionem  petendus  est,  etiamsi 
ab  eo  qui  émit  possessus  non  est,  Sed  hères  furis 
hanc  actionem  non  habet,  quia  vitiorum  defuncti 
successor  est,  i>  Ainsi  donc  la  mère  esclave  qui 
s'enfuit  est  res  furtiva;  elle  s'est  volée  elle-même 
à  son  maître.  Si,  en  s'enfuyant,  elle  était  déjà 
enceinte,  nul  doute  que  l'acheteur  même  de 
bonne  foi  ne  pourra  usucaper  partus  anciUse; 
l'enfant  est  devenu  lui-môme  res  furtiva.  Si  l'es- 
clave fugitive  devient  enceinte  chez  un  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  l'enfant  sera  considéré  en- 
core comme  res  furtiva;  mais,  s'il  a  été  conçu 
chez  un  possesseur  de  bonne  foi,  quoique  la  mère 
ne  puisse  être  usucapée  comme  res  furtiva^  l'en- 
fant pourra  l'être,  et  par  conséquent  le  maître 
aura  la  Publicienne.  Si  l'enfant  de  l'esclave  a  été 
conçu  chez  l'héritier  du  voleur,  qui  ignorait  que 
l'esclave  était  res  furtiva^  cet  enfant  pourra  sans» 
nul  doute  être  usucapé  par  un  acheteur  de  bonne 
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foi,  mais  non  par  rhéritier  lui-même,  hères  furis 
hanc  actionem  mn  hahetl  rjmà'  vitiorumàepïûcû 
mcdessor  est,    '    '-'   ■  •  "  '  "^  '  J"' * '''''^  '  "  *^ 

Ces  principes  sorit  clairement  dëveîop^és  d'an^ 
la  loi  48,  §§  5  et  G/De  PuM^;  DV  \  «  Anèillà  si  sil- 
brlpiatur  ptœrfnayis,  vél  ii^ud  farèm  concepit, 
partus  furtivtis  est,  sivé  apud  furent  edatur^  sive 
apud  honx  fidei'posséssorem,..,  sèd  si  concepit 
apud  bonde  fidei  possessorem)  ihique  pepererit, 
eveniët  M  partw^  furtivûk  non  kit]  verum  kiam 
usucapipossit.  *  (Voir  également'^  ce  ?;iljet  la  loi 

il, §4, h; t.)  ^    -  ■"■■■'  •'  -  '^  ^  '    '■;  ' 

49: — ^Aprês  avoir  exposé  les  principes  régissant 
le  part  de  l'esclave,  la  loi  48  passe  tout  naturelle- 
ment aux  animaux  :  idem,  nous  dit-on  ;  il  en  est 
de  même  pour  eux.  C'est  qu'en  effet,  esclaves  et 
animaux  étaient  des  res  pour  le  maître  et  pas 
autre  chose.  «  Idem  et  in  pecudihus  servandmn 
estf  et  in  fétu  earum,  quod  inpartu.  Ex  furfivis 
equlH  nati  statim.  ad  bono3  fidei  emptorem  perti- 
nebunt;  mérita  quia  in  fructu  numerantur;  at 
partus  ancillêe  non  numerantur  in  fructu.  »  Après 
avoir  fait  cette  assimilation  entre  les  petits  des 
animaux  et  les  enfants  des  esclaves,  Ulpien  s'em- 
presse de  houS  signaler  une  différence.  Le  croît 
des  animaux  appartiendra  statlm,  aussitôt,  dès 
sa  naissance,  an  possesseur  de  bonne  foi;  le  part 
de  l'esclave  volée  au  contraire  n'appartiendra  au 
possesseur  de  bonne  foi  qu'après  avoir  accompli 
les  délais  de  l'usucapiori.  -^  La  raison  de  cette 
différence  se  trouve  dans  la  feçon  même  d'envi- 
sager le  croît  des  animaux  et  le  part  de  l'esclave. 
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L'up,  nous  dit  Ûlpien,  est  un  fruit;  or  le  posses- 
seur de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  dès  le  mo- 
ment de  leur  séparation  de  la  chose  qui  les  a  pro- 
duits. L^auti^e,  au  contraire,  n'est  pas  un  fruit; 
car  la  destination  d'une  esclave  n'est  pas  de  pro- 
duire des  enfants,  le  but  est  tout  autre.  Tel  est 
le  motif  de  la  différence  signalée  dans  la  loi  48. 
Justinien  nous  dit  encore  h  ce  sujet  (Instit,  L.  II, 
t.  I,  §  37)  :  «  In  pecudum  fructu  etiam  fétus  est, 
sicut  lacy  pili  et  lana.  Itaque  agnl,  hœdi,  et  vi^ 
tuliy  et  equuli,  et  suculi  statim  naturali  jure  do- 
minli  fructuarii  sunl;  partus  vero  ancillse  in  fru- 
ctu non  est;  itaqwi  ad  dominum  proprietatis  per- 
tinet  :  absurdum  enim  videbatur  hominem  in 
fructu  e^se,  cum  omnes  fructus  rerum  natura  gra- 
tta hominis  coniparaverit.  » 

50.  —  D'après  ce  que  nous  venons  de  voir 
dans  la  loi  48,  l'opinion  d'Ulpien  est  que,  pour 
que  le  possesseur  de  bonne  foi  puisse  acquérir 
le  croît  des  animaux,  il  faut  qu'il  ait  été  conçu 
chez  ce  possesseur  de  bonne  foi,  comme  pour 
le  part  de  l'esclave  ;  sinon  il  est  considéré  comme 
res  furtiva, 

Paul,  au  contraire,  ne  s'occupe  que  du  mo- 
ment de  la  séparation  pour  savoir  à  qui  doit 
appartenir  le  part  et  le  croit.  Il  nous  dit,  en 
effet,  à  la  loi  48,  De  Adquir.  rer.  domin.,  §  2, 
D.  :  «  Ovium  fétus  in  fructu  sunt,  et  ided  ad 
bonx  fidei  emptorefn  pertinent,  etiamsiprœgnan- 
tes  venierunt,  vel  subreptœ  sint.  Et  sane  quin  lac 
fmum  faciat,  quamvis  plenis  uberibus  venierint, 
dubitari  non  potest.  Idemque  in  lanajuris  est.  n) 
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Et  il  ajoute  (L.  4,  §  19,  D.,  De  Usurp,  et  ttsticop.)  : 
«  Lana  ovium  furtivarurrif  si  quidem  apud  fu- 
rem  detonsa  est,  vsucapi  non  potest:  si  vero  apud 
bonœ  fidei  emptorem,  contra,  quoniam  in  fruclu 
est,  nec  usucapi  d^bet,  sedstaHm  emptorisfit. 
Idem  in  agni^  dicendum,  si  consumpti  sunt; 
qUod  verum  est.  »  —  Le  raisonnement  de  Paul 
nous  semble  des  plus  justes  :  puisqu'il  en  est 
ainsi  pour  la  laine,  le  lait  ou  les  autres  fruits, 
pourquoi  donnerait-on  une  solution  différente 
pour  le  croit,  qui  est  toujours  considéré  comme 
un  véritable  fruit? 

Il  est  indiscutable  qu'il  règne  une  divergence 
d'opinion  entre  Paul  et  Ulpien.  Aucun  texte  ne 
tranchant  la  difficulté,  il  nous  parait  plus  sage 
de  nous  rallier  à  l'opinion  do  Paul,  qui  est  plus 
conforme  aux  principes. 

51.  —  La  prohibition  d'usucapion  pour  les 
resfurtivœ  s'applique  également  à  leurs  acces- 
soires. La  loi  11,  h.  t.,  §§  6  à  10,  ne  peut  laisser 
aucun  doute  à  ce  sujet. 

52.  —  2o  Ne  peuvent  encore  être  usucapées, 
et  par  suite  ne  donnent  point  droit  à  la  Publi- 
cienne  :  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  com- 
merce, les  hommes  libres,  les  choses  sacrées  ou 
ï*eligieuses,  les  biens  du  domaine  public  :  «  Item 
libéras  homines  et  res  sacras  et  religiosas  usucapi 
non  passe  manifestum  est.  » 

53. —  Quant  aux  choses  incorporelles,  comme 
l'usufruit  et  les  servitudes  urbaines  et  rurales, 
dans  la  rigueur  des  principes,  comme  elles  ne 
sont  pas  susceptibles  de  possession,  on  ne  de- 
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vrait  pas  leur  appliquer  la  Publicienne;  mais 
nous  avons  déjà  vu  au  chapitre  I  qu'il  était  fait 
exception  à  cette  règle  en  faveur  du  concession- 
naire du  fonds  vectigal  et  du  concessionnaire 
de  la  maison  superficiaire,  qui  tous  deux  peu- 
vent intenter  la  Publicienne. 

54. — 3o  La  Publicienne  ne  pouvait  s'appliquer 
non  plus  à  certains  biens  dont  Taliénatian  était 
prohibée  par  une  disposition  de  la  loi  :  «  Si  res 
talis  sit,  ut  eam  lex  avJt  constitutio  alienari  prohi^ 
beat,  eo  casu  Publiciana  non  competit,  quia  his 
casibus  neminem  prxtor  tuetuVj  ne  contra  leges 
faciat.  »  Ainsi  une  aliénation  prohibée  par  la  loi 
était,  par  exemple,  celle  du  fonds  dotal.  Si  le  mari, 
malgré  la  défense  faite  par  la  loi  Julia,  aliène  le 
fonds  dotal  sans  le  consentement  de  sa  femme, 
l'acheteur  ne  pourra  usucaper  la  chose  aliénée; 
par  suite,  pas  de  Publicienne  :  «  Nam  dotale 
pra^dium,  dit  Gaïus,  maritus  invita  muliere 
pet  legem  Juliam  prohibetur  alienare,  qtmmvis 
ipsius  sit,  vel  mandpatum  et  dotis^  causa,  vel  in 
jure  cessum,  vel  usucaptum  (II,  §  63). 

55.  —  Nous  donnerons  pour  les  mêmes  motifs 
la  môme  solution  lorsqu^un  citoyen  coupable  de 
lèse-majesté  ou  de  concussion  vend  une  partie 
de  ses  biens  malgré  la  défense  impériale ,  cas 
prévu  par  la  loi  20,  De  Accusationibus,  D.,  où  Ton 
trouve  mentionné  un  rescrit  de  Sévère  et  d'An- 
tonin  ayant  trait  à  cette  prohibition  :  m  Si  guis 
aliqy^d  ex  his  causis  crimen  contre^ocit,  nihil  ex 
suis  bonis  alienare  potest.  » 
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CHAPITRE  m. 

CONTRE  QUI  PEUT  SE  DONNER  LA  PUBLICIENNE. 

56.  — *  L'action  Publicienne  se  donne  contre 
tout  possesseur  ;  elle  peut  même  se  donner  con- 
tre le  propriétaire,  la  loi  17,  h.  t,  nous  le  prouve. 
Mais,  ainsi  qu'on  nous  le  dit,  elle  n'a  pas  été  in- 
troduite pour  enlever  au  propriétaire  sa  chose, 
mais  pour  que  celui  qui  a  acheté  de  bonne  foi 
une  chose  et  qui  en  a  acquis  la  possession  pour 
cette  cause,  l'ait  de  préférence  :  a  PMiciana 
actio  non  ideo  comparata  est  ut  res  domino  aufe- 
ratuTy  ejusque  rei  argumentum  est  primo  œqui- 
tas,  deinde  exceptio  :  si  eas  res  possessoris  non  sit^ 
sed  ut  is  qui  bona  fide  émit,  possessionem  ejus  ex 
ea  causa  nanctus  est,  potivs  res  habeat.  » 

57.  —  Si  l'action  intentée  contre  le  propriétaire 
est  injuste,  il  se  fera  donner  une  exception  jusît 
domina  :  a  si  ea  res  possessoris  non  sit  ex  jure 
Quiritium.  »  .Mais  à  cette  exception  le  deman- 
deur, à  son  tour,  pourra  opposer  une  réplique  :  par 
exemple,  replicaiiorei  venditmet  traditœ,  ou  rei 
donatse  et  traditm.  —  Le  motif,  pour  lequel  le 
dominus  ne  peut  se  défendre  sans  le  secours  d'une 
exception  contre  la  Publicienne,  tandis  qu'il 
le  peut  dans  la  revendication,  vient  de  ce  que 
en  droit  Romain,  on  peut  se  défendre  devant  le 
juge,  sans  avoir  besoin  de  demander  au  préteur 
une  exception,  chaque  fois  que  la  défense  con- 
tredit directement  Vintentio  du  demandeur  lors^ 
qu'elle  consiste  à  niçr  Qe  que  celui-ci  fltffirmet 
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Le  juge  a  pour  mission  absolue  de  se  renfermer 
dans  Vintentio.  Or,  lorsqu^oû  est  attaqué  par  la 
Publicienne  et  qu'on  invoque  un  droit  de  pro- 
priété, on  ne  contredit  pas  ainsi  directement  la 
demande  :  a  Si  anno  possedisset,  tum  si  rem 
petitoris  ex  jure  Quiritium  oporteret.  »  Il  faudra 
donc  obtenir  du  préteur  qu'il  ajoute  à  la  for- 
mule l'exception  jî«(t  dommi;  il  y  aura  à  exa- 
miner si  la  chose  n'est  pas  actuellement  au  dé- 
fendeur. 

Ainsi,  supposons  d'abord  qu'il. s'agisse  d'une 
res  mancipi  livrée  par  simple  tradition.  Si  le 
possesseur  vient  à  perdre  sa  possession,  il  aura, 
d'après  les  principes  que  nous  connaissons,  la 
Publicienne  qui  lui  servira  à  la  recouvrer.  A  cette 
action  Publicienne  le  maître  opposera  l'excep- 
tion jte.sfi  domina,  mais  on  lui  répondra  parla 
réplique  rei  venditœ  et  traditae. 

Si  la  chose  a  été  vendue  et  livrée  a  non  domi- 
no,  et  qu'elle  retourne  entre  les  mains  du  pro- 
priétaire, l'exception  jmti  domimi  qu'il  mettra 
en .  avapt  spra  difficilement  combattue  ;  eUe  devra 
cependant  l'éire  danaJîien  des  casw  Parcourons 
rapidement  quelques  ^âpèces. 

58.  —  A.  -^  Par  exBmptej  nous  voyons  que 
Vexceptiojusti  dominii  sera  écartée  par  une  re- 
plicatio  dans  l'hypothèse  prévue  par  Africain 
dans  la  loi  28,  D.^  D$  Noxalibus  Actionibus,  qui 
peut  ainsi  se  résumer  :  Ja  possède  un  esclave 
de  bonne  foi  ;  il  a  c(xmmis  un  crime  contre  vous, 
vous  intentez  i'action^noxala  Je  vous  fais  alors 
l'aJbfgoudoiv^  Fes^ve.  Qu^ad  m^ne  vous  seriez 
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de  mauvaise  foi,  vous  pouvez  alors  usucaper  l'es- 
clave, et  par  suite  vous  aurez  la  Publicienne.  Si 
vous  en  perdez  la  possession,  si  c'est  contre  le 
propriétaire  que  vous  agissez  par  la  Publi- 
cienne, vous  pourrez  répondre  à  VexceptiojtLsti 
dominii  qu'il  vous  opposera  par  la  réplique  doli 
malL  II  n'est  pas  juste  que  l'on  supporte  un 
préjudice  par  la  faute  de  l'esclave  qui  vous  ap- 
partient. Il  résulte  du  texte  ci-dessus  mentionné 
qu'une  personne  a  pu  usucaper  une  chose,  quoi- 
qu'elle n'ignorât  pas  que  cette  chose  appartenait 
à  autrui,  «  quamvis  sciens  aliénant  possideam.  » 
Cette  conséquence  est  raisonnable,  car  il  fallait 
que  le  possesseur  de  bonne  foi ,  qui  était  réputé 
avoir  l'esclave  in  sua  potestate,  pût  faire  un 
abandon  utile  au  demandeur  ou  qu'il  fût  con- 
damné à  payer  la  réparation  du  délit  sans  pos- 
sibilité d'abandon.  Or  ne  pas  accorder  cette 
faculté  d'abandon  au  possesseur  de  bonne  foi 
eût  été  le  mettre  dans  la  même  position  que  le 
propriétaire  qui  a  nié  avoir  l'esclave  en  sa  puis- 
sance, et  contre  lequel,  à  cause  de  ce  dol,  une' 
condamnation  pure  et  simple  devait  être  requi- 
se. Il  a  donc  fallu  admettre  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  a  transféré  une  possession  utile  qui 
permette  à  celui  qui  a  souffert  du  délit  d'usu- 
caper  l'esclave  qui  en  était  l'auteur  et  dont  il  a 
été  fait  abandon,  ou  d'intenter  la  Publicienne 
dans  le  cas  où  il  en  perdrait  là  possession. 

59.  —  B.  —  L'exception  dominii  est  encore 
écartée  par  une  réplique  dans  l'espèce  prévue 
par  Julien,  L.  24,  D.,  De  eooceptione  rei  judica- 
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petente  domino  ahsolutus  sit ,  deinde  possession 
nem  amiseritj  et  a  domino  petierit,  adversus 
eooceptionem  :  si  non  ejus  sit  res,  replicatione  hac 
adjuvabitur  :  at  si  resjudicata  non  sit.  »  On  sup- 
pose que  la  question  de  propriété  a  déjà  été  dis- 
cutée ;  le  propriétaire  a  été  repoussé  dans  sa  rei 
vindicatio,  et  à  la  Publicienne  intentée  contre 
lui  il  veut  encore  opposer  l'exception  jitsti  do- 
mina. Mais  on  a  le  droit  de  lui  répondre  par  la 
replicatio  rei  judicatœ,  si  dérailleurs  il  n'y  a  pas 
eu  chose  jugée. 

60.  —  C—  Dans  la  loi  4,  §  32,  D.,  De  doli  mali 
et  metus  exceptione,  Ulpien  suppose  le  cas  sui- 
vant :  Si  vous  avez  acheté  de  Titius  un  fonds  qui 
était  à  Sempronius,  et  qu'il  vous  ait  été  livré 
après  le  paiement  du  prix,  qu'ensuite  Titius  soit 
devenu  héritier  de  Sempronius  et  ait  vendu  et 
livré  le  même  fonds  à  Mévius ,  Julien  dit  qu'il 
est  plus  équitable  que  le  préteur  vous  protège, 
parce  que  si  Titius  lui-môme  demandait  ce  fonds 
contre  vous,  il  serait  écarté  par  une  exception 
conçue  en  fait  ou  par  une  exception  de  dol ,  et 
que,  s'il  possédait  lui-même  le  fonds  et  que 
vous  le  demandassiez  par  l'action  Publicienne, 
contre  l'exception  (si  le  fonds  n'est  pas  à  lui ,  si 
non  suus  esset)^  qu'il  vous  opposerait,  vous  use- 
riez d'une  réplique,  et  par  là  il  ferait  entendu 
qu'il  a  vendu  une  seconde  fois  un  fonds  qu'il 
n'avait  pas  dans  se$  biens.  Il  y  a  conflit  entre 
deux  personnes ,  dont  l'une  a  l'action  civile,  l'au- 
tre l'action  réelle  prétorienne  ;  qui  doit  Tempor- 
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ter?  Nous  disons  que,  dans  cette  hypothèse 
encore,  à  Vexceptio  justi  dominii  on  opposera 
avec  succès  la  réplique  rei  venditx  et  traditœ  : 
a  At  si  non  eam  rem  Titius  petitori  vendiderit 
et  tradiderit.  »  Ici  encore  Téquité  commandait 
cette  solution.  (Ulpianus,  D.,  De  rei  vind.  12; 
L.  2,  D. ,  jDô  excep,  rei  vend,  et  trad,) 

61.  —  D.  —  La  loi  63,  De  rei  vindicatione, 
prévoit  l'hypothèse  suivante  :  «  Si  culpa  non 
fraude  quis  possessionem  amiserit,  quoniampaii 
débet  sestimcUionem,  audiendus  erit  a  judice^  si 
desideret  xU  adversarius  actione  stia  cedat.  Quum 
tainen  prœtor  auxUium  quandoque  laturus  sit, 
quolibet  alio  possidente,  nulla  captione  affidetur. 
Ipso  quoque^  qui  litis  œstimationem  perceperit, 
possidente,  débet  adjuvari  nec  facile  avdiendus 
erit  ille^  si  velit  postea  pecuhiamy  quam  ex  sen- 
tentiajudicispericulojudicati  recepit^  restituere.'d 
—  On  suppose  un  possesseur  de  bonne  foi  qui 
a  perdu,  non  par  faute  mais  par  fraude,  de- 
puis la  litis  contestatio,  la  chose  objet  du  litige  : 
débet  cBstimationem ,  il  en  devra  l'estimation, 
mais  en  revanche  il  pourra  obtenir  que  l'ad- 
versaire lui  cède  son  action.  S'il  a  omis  d'exiger 
cette  cession,  en  vertu  de  laquelle  il  aurait  pu 
exercer  l'action  m  rem  civUiSf  le  préteur  venant 
h  son  secours  lui  accorde  la  Publicienne;  car  il 
a  une  juste  cause  de  possession  dans  le  paiement 
de  la  valeur,  et  il  pourra  intenter  cette  action 
môme  contre  le  véritable  propriétaire,  qui  aurait 
recouvré  la  possession  de  sa  chose.  En  vain 
celui-ci  voudrait-il  opposer  Vea^oeptio  ju^i  dxh 
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ntimi,  on  lui  répandra  par  la  réplique  doUmalL 
Il  ne  serait  pas  juste,  en  effet,  que  le  propriô-» 
taire  retienne  à  la  fois  et  la  chose  et  le  prix. 

Si,  au  lieu  d'avoir  perdu  la  possession  par 
simple  faute,  le  possesseur  l'a  perdue  par  dol,  il 
serait  condamné  à  la  somme  que  le  demandeur 
fixerait  lui-môme  par  le  serment  in  literh,  et  il 
n'obtiendrait  ni  la  cession  delà  roTendication 
du  demandeur,  ni  l'action  Publicienne.  Paul 
nous  dit^  en  effet  (D.,  De  rei  vind.,  L.,  69)  :  «Celui 
qui  s'est  privé  de  la  possession  par  son  dol  est 
encore  puni  en  ceci,  que  le  demandeur  ne  doit 
pas  lui  donner  caution  de  lui  céder  les  actions 
qu'il  a  à  raison  de  cette  chose  :  «  Nec  quasi  Pu^ 
blicianam  quidem  actionem  ei  dandam  placuit, 
ne  in  potestate  cujtu^que  sit  per  rapina/m  ad  in^ 
vito  domino  rem  justo  prstio  comparare.  »  (Pom-* 
ponius,  L.  70,  eod,) 

62.  — E.  —  Ulpien,  dans  la  loi  44,  h.  t.,  nous 
fournit  l'exemple  suivant  :  «  Si  quisprokibuit^ 
veldenuntiamt,  ex  cœusa  venditionis  traài  rem^ 
qux  ipsitj^  volun^te  u  procumtore  fuerat  di^ 
strcLcta,  et  is  nihilomimcs  tMdiderUf  empHonem 
tuebUur  prœtor ,  sive  pùssideat^  swe  pètat  re^, 
Sed  quod  jtidicio  emptiprocurator  emptotiprœ^ 
stiteritf  contrario  jtidioio  mandati  consèqiiektr  ; 
potest  enim  fieri,  ut  emptari  tes  aufercUwr  abeo 
qui  venire  mandavit^  quia  per  ignorantiam  ^non 
est  usus  exceptione^  quarm  debuU  oppanetCf^ve^ 
Udi  :  si  non  a^ictor  memexvcéuntàteimavendi'^ 
dit.  »  Semprohius^  donne  mandat  à  Titius  de 
vendre  sa  chpse  :  x}elui**oi  exécute  son  maiMltait  ; 


Digitized  by 


Google 


-  60- 

il  vend,  et  touche  le  prix.  Mais  avant  qu'il  livre 
la  chose,  Sempronius  lui  fait  défense  d'effectuer 
la  livraison  :  qu'arrivera-t-il  si  le  mandataire, 
malgré  cette  prohibition,  livre  la  chose  pour 
satisfaire  à  Tobligation  qu'il  a  contractée?  L'a- 
cheteur n'aura  pas  la  propriété  de  cette  chose, 
puisqu'il  l'a  eue  contre  la  volonté  du  proprié- 
taire; mais  il  se  trouvera  dans  les  conditions 
voulues  pour  usucaper.  Aussi,  s'il  vient  à  perdre 
la  possession  de  sa  chose,  il  pourra  intenter 
contre  Sempronius  l'action  Publicienne,  et  à 
Yexceptio  justi  dominii  que  pourra  mettre  en 
avant  ce  dernier,  il  répondra  \1ctorieusement 
par  cette  réplique  :  «  Si  non  auctor  petitoris  ex 
voluntate  possessoris  vendidit,  » 

63.  —  F.  —  Dans  la  loi  57,  D.,  Mandati,  nous 
trouvons  une  espèce  connue,  empruntée  à  Pa- 
pinien,  et  ainsi  conçue  :  «  Mandatum  distrahen- 
dorum  servorum,  defuncto  qui  mandatum  susce- 
pit,  intercidisse  constitit;  quoniam  tamen  hère- 
des  ejus  errore  lapsi,  non  animo  furandi,  sed 
eocsequendi  quod  defunctus  susa  curae  fecerat, 
servos  vendiderant,  eos  ab  emptoribus  usucaptos 
videri  placuit  ;  sed  venaliciarium  ex  provincia 
reversum  Pvbliciana  actione  non  inutiliter  actu- 
rum,  quum  exceptio  justi  dominii  causa  cognita 
detur,  neque  oporteat  eum  qui  certi  hominis 
fidem  eleqit,  ob  errorem  aut  imperitiam  heredum 
adfici  damno,  » 

Un  marchand  d'esclaves,  avant  d'entrepren- 
dre un  voyage  dans  la  province,  donne  mandat 
à  Titius  de  vendre  ses  esclaves.  Titius  meurt; 
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ses héritiers,  ignorant  que  le  mandat  prend  fin 
à  la  mort  du  mandataire,  vendent  ses  esclaves 
à  de  mauvaises  conditions.  Le  marchand  aura 
la  Publicienne  contre  ses  acheteurs.  Mais  no 
pourra-t-on  lui  opposer  Texception  justi  domi- 
nii?  Non,  car  l'exception  justi  dominii  n'est 
donnée  que  causa  cognUa.  Or  ici  l'équité  veut 
que  le  demandeur,  qui  avait  choisi  un  bon  man- 
dataire, n'ait  pas  à  souffrir  de  la  faute  ou  de  Ti- 
gnorance  des  héritiers,  (^est  donc  avec  raison 
que  dans  ce  cas  VexceptiojUnSti  dominii  ne  pourra 
triompher. 

64.  —  G.  —  La  loi  18,  §  15,  De  damno  infecto, 
prévoit  l'hypothèse  suivante  :  Ma  maison  menace 
ruine  ;  Titius,  mon  voisin,  me  réclame  la  caution 
damni  infecti;  je  refuse.  Le  préteur  enverra  par 
un  premier  décret  Titius  en  possession,  custodiœ 
causa;  si,  là-dessus,  je  m'obstine  dans  mon 
refus,  le  préteur,  par  un  second  décret,  lui  ac- 
cordera la  possession  de  ma  maison  :  il  pourra 
posséder  animo  domini.  Si  Titius  vient  à  perdre 
la  possession,  il  aura  la  Publicienne  môme  con- 
tre moi,  propriétaire.  En  vain,  voudrais-je  oppo- 
ser Veaxeptio  justi  dominii;  la  réplique  doli  muli 
se  dresserait  contre  moi  et  donnerait  raison 
à  Titius. 

65.  —  Nous  venons  de  voir  quels  sont  les  effets 
de  la  Publicienne  contre  le  propriétaire;  il  nous 
reste  à  examiner  le  cas  de  deux  possesseurs  qui 
prétendent  tous  deux  à  la  propriété. 

La  loi  9,  §  3,  s'occupe  de  cette  espèce  :  «  Si 
duobus  quis  separatim  vendiderit  bona  fide  emen- 
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tibuèymdeamus,  qm^^r^is  Publîêiana  Siii  pôsiîi  ; 
ufrurniè  cui  priori  fes  tiradila  ^èsl,  an  is  qui  tari'* 
tum  émit.  Et  Julianits  libro  septimo  DigestoruM 
^ripsit:  Ut,  û  quidemab  éod^tn  non  dùmino  eme- 
Tint,  potior  sit  cui  priori  res  iràdita  est;  qnod  Si 
a^divérsis  non  dominis,  Tndior  causa  sitpomden^ 
tis  quant  petêntis,  Qu»  sentenlia  vera  est?  y>  Si 
quelqu'un,  dit  Ulpiën,  a  vei'idu  sëparément  à  deux 
pdrf^onneîî;  achetant  de  bonne  fbi,  voyons  qui 
peut  user  de  préférence  de  Id  iPublicienne  î  est-ce 
celui  à  qui  la  chofeë  a  été  Kvrée  le  premier,  ou 
cètui  qui  a  seulement  acheté  le  premier?  Julien 
a  écrit  que,  si  tous  les  deux  ont  acheté  du  même 
vendeur  non  propriétaire,  celui  à  qui  la  chose 
aura  été  livrée  en  premier  lieu  sera  préférable; 
mais  que  s'ils  ont  acheté  de  différents  vendeurs 
non  propriétaires,  celui  qui  possède  sera  dans 
une  meilleure  position  que  celui  qui  demande. 

La  solution  donnée  par  Ulpien,  se  basant  sur 
celle  de  Julien,  est  bien  simple  : 

Si  les  deul  ont  acheté  la  chose  du  même  ven- 
deur non  propriétaire,  ta  préférence  est  accor- 
dée à  celui  qui  a  été  mis  en  possession  le  pre- 
mier; car  Vautré,  n^a  pu  valablement  recevoir  de 
Taiiteur  commun  une  possession  que  le  premier 
accipiens  était  capable  d'enlever  à  celui-ci  :  Nemo 
plus  juris  ad  alium  transferre  poiest  qûafn  ipse 
hahet.  Sur  cette  solution,  pas  de  difficulté,  les 
jurisconsultes  sont  d'accord. 

Mais  si  la  tradition  a  été  faite  à  deux  acheteurs 
différents,  tous  deux  de  bonne  foi,  par  deux  ven- 
deurs non  propriétaires,  à  qui  accorder  la  pré- 
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férence?  Une  grande  discussion  règne  sur  ce 
point  entre  les  deux  Ecoles  rivalas,  les  Sabiniens 
et  les  Proculéiens. 

Julien,  approuvé  par  Ulpien,  d'un  côté,  —  re- 
présentant les  Sabiniens,  donne  la  préférence  au 
possesseur  actuel;  —  nous  Pavons  vu.  —  Mais  le 
Proculéien  Nératius  admet  une  théorie  diffé- 
rente, et  donne  dans  le  deuxième  cas  la  même 
solution  que  dans  le  premier.  Il  nous  dit  en  effet 
dans  la  loi  31,  §  2.,  D.,  Empt.  et  vend,  :  «  Vterque 
nostrum  eamdem  rem  émit  a  non  domino,  quum 
emptio  venditioque  sine  dolo  malo  fieret,  tradita- 
que  est.  Sive  ab  eodem  emimus^  sive  ab  alio  atque 
aliOf  is  ex  nobis  tiiendus  est,  qui  prior  ejus  appre- 
hendit,  hoc  est  oui  primum  tradita  est.  Si  alter 
ex  nobis  a  domino  emisset,  is  omni  modo  tuendus 
est.  » 

Il  y  avait  divergence  entre  les  deux  écoles, 
cela  est  certain,  malgré  les  efforts  de  conciliation 
tentés  par  quelques  interprètes  généreux.  Quelle 
était  l'opinion  adoptée?  Il  est  probable  que  c'était 
celle  de  Julien  :  «  Qaœ  sententia  vera  est?  j>  npus 
dit  Ulpien.  En  tout  cas  cette  doctrine  nous  sem- 
ble plus  équitable.  Quelle  raison  y  aurait-il  de 
préférer  le  premier  acheteur  au  second?  N'est-il 
pas  plus  rationnel  de  donner  la  préférence  à  celui 
qui  est  actuellement  en  possession?  N'est-ce  pas 
ainsi  éviter  des  difficultés  souvent  inextricables? 
Nous  n'hésitons  pas  par  conséquent  à  dire  :  Me- 
lior  est  causa  possidentis . 

Si,  au  contraire,  c'est  un  propriétaire  boni- 
taire  qui  se  trouve  en  lutte  avec  un  simple  pos- 
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sesseur  de  bonne  foi,  le  premier  l'emportera  tou- 
jours. «  En  effet,  nous  dit  M.  Ribéreau,  dans  son 
ouvrage  sur  Vin  bonis  habere,  que  ce  possesseur 
soit  postérieur  en  date  ou  qu'il  ait  pour  lui  l'an- 
tériorité du  titre,  dans  les  deux  cas  quelle  dé- 
fense sérieuse  peut-il  opposer  à  l'attaque  de  la 
personne  dont  le  droit  prévaut  sur  celui  du  pro- 
priétaire lui-même?  » 
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CHAPltRE  IV. 
DE  l'actioK  Réelle  fondée  sur  la  rescision 

DE  L'USUCAPION. 


66.  —  Nous  avons  examiné  dans  les  chapi- 
tres précédents  l'action  Publrcîenne  propre- 
ment dite,  action  réelle  prétorienne,  donnée  à 
Pexemple  de  la  rei  vindicatio  et  reposant  sur 
cette  fiction  fort  remarquable  qu'une  usucapion 
commencée  a  été  accomplie.  II  nous  reste  à 
nous  demander  si  l'Èdit  Publîcîèn  ne  contenait 
pas  uile  seconde  disposition,  une  fiction  inverse 
dé  la  précédente,  ayant  pour  but  de  considérer 
comme  non  accomplie  une  usucapion  qui  l'a 
été. 

Jusqu'à  ces  derniers  temps,  il  était  générale- 
ment admis  par  les  interprètes  qu'il  existait  à 
côté  de  la  Publicienne  ordinaire  unq  Pabïicîènne 
réscisoire,  qui  en  était,  pour  ainsi  dire,  la  con- 
tre-partie. Cette  opinion,  quoique  un  peu  aban- 
donnée, a  encore  aujourd'hui  ses  défensetfrs. 

Pour  là  soutenir,  on  s'appuie  d'abord  sui*  le 
§  5,  de  AcHonibus^  atix  Institutes,  et  on  tient  le 
raisonnement  suivant  :  pans  le  §  IV  il  est  ques- 
tion de  la  Publicienne,  de  la  fiction  par  laquelle 
on  suppose  achevée  une  usucapion  commencée; 
or  dans  le  §  V,  immédiatement  après,  on  a  soin 
de  dire  que  l'hypothèse  qui  y  est  prévue  est  Fan- 
tithèse  de  la  précédente  :  rursus  ex  diverso,  est- 
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il  dit,  en  sens  inverse  (de  Faction  Publicienne). 
Si  quelqu'un  étant  absent  pour  la  république,  ou 
en  captivité  chez  l'ennemi,  a  usucapé  le  bien 
d'une  personne  qui  se  trouve  dans  la  cité,  il  ^st 
permis  à  celui-ci,  dans  l'année  du  retour  (intra 
annum)  de  celui  qui  a  usucapé,  de  revendiquer 
la  chose,  en  faisant  rescinder  l'usucapion,  c'est- 
à-dire  en  disant  que  le  possesseur  n'a  pas  usu- 
capé et  que  par  conséquent  la  chose  est  restée 
sienne. 

Un  résultat  analogue  aura  lieu  dans  cette  autre 
hypothèse  du  môme  genre.:. il  peut  se  faire  que, 
pendant  l'absence  du  propriétaire,  qui  se  trouve 
éloigné  pour  un  motif  légitime  (reipubUcsa  causa, 
servitute,  metu,  etc.),  on  usucapé  une  chose  qui 
lui  appartient.  Le  prêteur,  prenant  en  considéra- 
tion la  condition  particulière  du  propriétaire, 
qui  était  dans  l'impossibilité  de  défendre  ses 
droitSj  fera  rescinder  cette  usucapion,  au  moyen 
de  l'action  réelle  fictive  qu'il  lui  donnera. 

Remarquons  que  cette  dernière  hypothèse  est 
bien  plus  pratique  que  celle  qui  est  prévue  au 
§  V,  puisque  celle  qui  nous  est  signalée  dans  les 
Institutes  est  devenue  inutile  sous  Justinien, 
qui  donna  au  propriétaire  le  moyen  d'interrom- 
pre l'usucapion .  contre  le  possesseur  absent, 
soit  par  comparution,  soitâ  l'aide  d'une  réclama- 
tion adressée  au  président  de  la  province,  à 
l'évêque,  etc. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ce  point,  il  y  a  bien  là, 
dit-on,  une  action  rescisoire  dont  la  fiction,  on 
avait  raison  de  le  faire  remarquer,  est  bien  l'in- 
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rerse  de  celle  sur  laquelle  se  fonde  la  Publi- 
cienne.  Ce  ne  peut  être,  par  conséquent,  qu'une 
contre*-PuJ)lici6nne,  une  Publicienne  rescisoire. 
On  invoque  ensuite  la  loi  57  Mandati,  que 
nous  avons  déjà  eu  f  occasion  de  signaler  dans  le 
chapitre  précédent.  Nous  n'avons  pas  oublié 
l'espèce  qui  y  est  prévue  :  il  s'agit  d'un  mar- 
chand'd'esclaves,  qui,  partant  en  voyage,  donne 
mandat  à  un  homme  de  confiance  de  vendre  des 
esclaves.  Pendant  son  voyage,  le  procureur  dé- 
cède, et  les  héritiers  de  ce  procureur  s'imaginent 
qu'ils  doivent  exécuter  le  mandat  donné  à  leur 
auteut-,  et  vendent  les  esclaves.  Les  acheteurs 
possèdent  les  esclaves  plus  d'un  an.  Le  mar- 
chand, de  retour  de  son  voyage,  veut  intentei^ 
l'action  Publicienne  contre  les  acheteurs,  mais 
il  craint  que  ceux-ci  n'invoquent  l'usucapion  et 
ne  le  repoussent  par  l'exception  jtisti  dominii. 
Que  faire  alors?  —  Papinien  consulté  répond 
que  l'action  Publicienne  sera  valablement  inten- 
tée. Or-  dit*on,  comme  il  s'agit  d'une  ,usucapion 
déjà  accomplie,  iji  n'y  a  pas  lieu  à  la  Publici'enne 
ordinaire  ;  l'action  accordée  à  l'absent  de  retour 
sera  la  Publicienne  rescisoire.  soit  que  l'on  sup- 
pose qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un  an  de  possession 
à  son  profit,  et  qu'il  n'a  pu  dès-lors  acquérir 
^ncote  le  dorUinium  snr  les  esclaves  livrés,  soit 
que  l'on  admette  que  sa  possession  de  bonne  foi 
se  soit  déjà  convertie  en  propriété  par  l'usuca- 
pion, car  le  propriétaire  dont  la  chose  a  été  usu- 
capée  dans  ces  conditions  a  deux  actions  à  sa 
disposition  :  ou  la  revendication  ou  la  Publi- 
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cienne  rescisoire.  Cette  dernière  action  doit  lui 
être  donnée,  s'il  y  trouve  un  avantage,  quoi- 
qu'elle n'ait  pas  spécialement  été  créée  pour  lui. 

On  s'appuie  enfin  sur  la  loi  35  pr.  D.  de  Obli- 
tionibus  et  actionibus  :  «  Gaœius  dit  que^  pour  leis 
actions  prétoriennes,  il  faut  poser  cette  règle  :  que 
celles  qui  tendent  à  la  poursuite  de  k  obose 
seront  données  même  après  l'année^  et  les  au- 
tres seulement  dans  l'année...  Ont  pour  objet  la 
poursuite  de  la  chose,  celles  par  lesquelles  nous 
poursuivons  ce  qui  manque  dans  notre  patri- 
moine, comme...  la  Publicienne,  qui  est  donnée 
à  l'exemple  de  la  revendication.  Mais  quand  elle 
est  donnée  en  rescindant  l'usucapion,  elle  est 
limitée  à  l'année,  parce  qu'elle  est  donnée  contre 
le  droit  civil.  » 

Il  ressort  bien  clairement  de  ce  texte,  dit-on, 
que  la  Publicienne  a  une  double  fonction  :  d'un 
côté,  elle  vient  au  secours  de  celui  qui  est  in 
causa  usucapiendiy  en  réputant  accomplie  une 
usucapion  qui  ne  l'est  pas;  d'un  autre,  elle  tient 
pour  non  avenue  une  usucapion  qui  a  été  aciie- 
vée. 

Quoique  cette  opinion  paraisse  assez  sédui- 
sante, nous  ne  la  croyons  pas  justifiée; 

Notons  d'abord,  comme  observation  générale, 
qu'aucun  des  textes  recueillis  au  Digeste  dans  le 
titre  qui  fait  l'objet  de  notre  étude  ne  fait  mten- 
tion  de  cette  seconde  espèce  d'action  Publi- 
cienne, de  cette  prétendue  Publicienne  resci- 
soire. Ce  ne  peut  être  une  omission  involontaire, 
elle  serait  trop  inexplicable;  on  peut  bien  pais- 


Digitized  by 


Google 


•     -69- 

ser  par  oubli  quelques  points  de  détails,  mais 
non  des  principes  entiers  de  cette  importance.^ 

On  cite  le  §  5  des  Institutes,  Mais,  en  dehors 
des  critiques  que  l'on  peut  élever  contre  lui,  soit 
au  point  de  vue  de  l'hypothèse,  inapplicable  sous 
Justinien,  qui  y  est  mentionnée,  ou  de  l'erreur 
que  l'on  commet  en  ne  parlant  que  d'une  année 
utile,  pour  exercer  l'action,  alors  que  le  délai 
avait  été  porté  à  quatre  années  ce  qui  nous 
prouve  que  ce  paragraphe  a  été  i^produit  assez 
légèrement  par  les  rédacteurs  des  InstituteSf 
nous  remarquons  que  le  texte  cité  se  garde  bien 
de  donner  à  l'action  rescisoire  dont  il  est  ques- 
tion, la  qualification  de  Publicienne  ;  on  ne  sau- 
rait donc  la  lui  donner  d'office. 

Il  est  d'ailleurs  facile  de  fournir  l'explication 
de  ce  texte,  aussi  bien  que  de  la  loi  Mcmdati  et 
de  la  loi  35  précitée  de  QbligatiQnibu$  :  si  on 
y  parle  de  Publicienne,  on  n'entend  se  référer 
qu'à  la  Publicienne  proprement  dite,  rendue 
à  la  suite  d'une  integrum  restitutio.  En  effet, 
celui  dont  la   chose  a  été  usucapée  ne  peut 
pas  obtenir  directement  la  rei  vindicatio  ou  la 
Publicienne,  car,  par  cela  seul  qu'une  personne 
a  eu  une  fois  ces  actions,  elle  ne  les  garde  pas 
continuellement,  alors  même  que  la  chose  serait 
passée  successivement  en  plusieurs  mains.  Si 
donc  on  intentait  la  Publicienne  ordinaire,  sans 
modification  de  la  formule,  on  succomberait 
nécessairement,  parce  que  Yintentio  ne  serait 
pas  confirmée.  Il  faut  qu'il  y  ait  une  modification 
dans  la  fornjule,  et  elle  consistera  dans  j[a]resGi- 
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sion  de  Fusucapion,  rescissa  usùcapione.  Il  y  aura 
au  profit  de  l'absent  qui  veut  agir  une  restUutio 
préalable,  et  l'action  réelle  rescisoire,  dont  parle 
Justinien,  qui,  comme  la  Publicienne,  est  une 
actio  in  rem  fictitia  prœtoria,  n'est  autre  qu'une 
de  ces  nombreuses  actions  rescisoires  (^ue  l'on 
donne  parfois  à  la  suite  de$  restitutions  in  inte- 
grum.  Cette  manière  de  voir  se  trouve  encore  con- 
firmée par  le  §  5  précité,  in  fine  :  «...  Pour  une 
raison  d'équité  semblable,  dit-on,  le  préteur  ac- 
corde une  action  de  ce  genre  à  quelques  autres 
personnes,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  avec  dévelop- 
pement dans  le  Digeste  ou  Pandectes.  »  Or 
quelles  sont  ces  personnes?  Celles,  sans  contre- 
dit, au  profit  desquelles  Vin  integrum  restitiUio 
a  été  accordée  pour  triompher,  soit  contre  une 
usucapion,  soit  contre  une  aliénation  volontaire. 

Et  la  fiction  qui  sert  de  base  à  Paction  resci- 
soire, dans  le  cas  où  il  y  a  eu  usucâpion,  est  pré- 
cisément l'inverse  de  là  fiction  sur  laquelle  re- 
pose la  Publicienne.  Disons,  par  conséquent,  que 
l'action  rescisoire  qui  suit  la  restitution  in  inte- 
grum n'est  autre  que  celle  que  la  personne  res- 
tituée avait  perdue;  elle  s'en  distinguera  seule- 
ment par  son  caractère  factice. 

Nous  voyons  là  en  même  temps  l'explicatien 
de  la  dénomination  de  Publicienne  rescisoire, 
que  noi^s  trouvons  dans  les  textes  précités  et 
dans  une  scholie  du  passage  deè  Basiliques  cor- 
respondant à  la  loi  57,  Mandati  :  ce  II  ne  s'agit 
pas  d'une  seconde  sorte  de  Publicienne  spéciale, 
d'une  qualification  particulière  de  l'action  resci- 
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soire,  mais  bien  de  l'application  de  la  véritable 
Publicienne,  » 

67.  —  M.  Guq,  dans  son  étude  sur  l'Edit  Publi- 
cien,  après  avoir  examiné  et  combattu  l'opinion 
qui  accorde  à  l'Edit  Publicien  une  seconde  dis- 
position relative  à  une  Publicienne  rescisoire, 
se  pose  les  questions  suivantes  :  «  Le  rappro- 
chement fait  par  les  Institutes  entre  la  Publi- 
cienne et  l'action  réelle  rescisoire  est-il  pure- 
ment fortuit?  N'auraitril  pas  sa  cause  et  sa  rai- 
son d'être  dans  ce  £ait  que  l'action  réelle  res- 
cisoire dériverait,  sinon  immédiatement,  au 
moins  médiatement,  de  l'Edit  Publicien?  Si  l'on 
pouvait  établir  l'existence  d'un  intermédiaire 
entre  ces  deux  actions,  si  l'on  pouvait  montrer 
qu'il  était  contenu  dans  l'édit,  n'aurait-on  pas 
l'explicatioii  toute  naturelle  d'une  question  qui 
a  donifé  lieu  à  tant.de  difficultés?  x>  A  son  avis, 
la  solution  de  ces.  questions  se  trouve  dans  le 
§  3,  de  act.  imtit.^  IV,  6,  où  Justinien  annonce 
qu'il  va  donner  des  exemples  d'actions  réelles 
établies  par  le  droit  prétorien.  Ce  texte  est  ainsi 
conçu  :  «  Eçce  plerumque  ifa  permittit  in  rem 
agere^  ut  ml  actçn*  diçeret  se  quasi  usucepissey  quod 
tisu  non  ceperit,  vel  ^x  dip^rso  possessor  (ou  pos- 
sessorem)  diceret  adversarium  suum  usu  non  ce- 
pisse  quod  usuceperit.  y>  :. 

Mais  ici  une  première  difficulté  s'élève  d'abord 
sur  le  point:  de  savoir  quelle  est  la  teneur  du 
texte.  Faut-il  lire  possessor  on  possessorem?  L'in- 
térêt pratiquée  de  la.question  est  des  plus  grands, 
car,  selon  que  l'on  adopte  l'une  ou  l'autre  ver- 
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sion,  le  seps  de  1;^  pf^ra^p  peijf:  pha^ger.  Ufi 
grand  nombre  d'auteurs  contemporains  nr^etr 
tept  s(msh^3ij;ation  aucune  Ibl  leçon  possessore^n, 
spif  que  CjB  pqint  (Je  yue  iepp  paraisse  iaconteg- 
tabie,  soit  qu'ilp  n'aiqpt  pas  soupçonné  la  diffi- 
culté qjii  existait.  D'amtres,  tels  q^e  MM.  Dmsam?T 
rpy  e\  Accarias,  p^^f^r^nt  la  Ipçon  posse^saretn^ 
L}'e}}e  leur  seprible  iijcJiôGutfibla,  rmi^ 
rêtés  par  l'pnjj^prrp^  où  ils  se  trpHvent 
r  Je  jtextp  îivep  la  kçQii  poei^ei$$or,  k  }\ 
t  ce  dernier  fiuteuf,-qiie  le  moi  posaesr 
air^si  dpublq  emploi  avec  le  njot  a^dver- 
s'ep  f^oqve  ^ssez  biz^rrenoipnt  séparé 
par  }e  miot  dicerçl.  Mais  ca  pe  spnt  que  desfi^gji- 
gepce^,  ppn  des  jncorrectiqns.  Popr  ceux  qui 
lisent  jpas^^mor,  le  texte  est  p|ps  embarrassant,  p 
M.  Gwq,  au  contrajre,  suivit  les  traces  dp 
^,  Gif^wd,  avant  de  sa  laisspr  arrêter  par  une 
difficulté  d'explipatipo,  se  livre  à  un  examen 
approfondi  des  manuscrits,  afiji  dP  rephercher 
quelle  est  l^  Vjéri table  tepeur  du  textp  discuté;  il 
nops  enseigne  q]ie\  pfjt  l'usage  que  rpn  doit  faire 
des  manuscrits  anciens,  de  quplle  façon  on  doit 
les  consulter  et  les  coçrobprer  aypc  les  ouvrages 
anciens.  «  En  l'absence  de  manuscrit  type,  dit^l, 
on  peut  cependant  reconstituer  dans  sa  pureté 
le  te^tte  primitif  des  Institutes,  en  collfitipnpaut 
Ips  divers  manuspHts  qui,  ^  raispu  des  carax^tô- 
res  e^fternes  pu  interne?  qui  Ips  djstinguput, 
paraisjsent  se  r^ttiipljer  è  d^  femi|les  difEérentes, 
ou  ^ien  pucore,  pn  e}^auiinant  les  puv^^ftges  com- 
posés pfif  d'su^i^^s  auteurs  qui  out  eu  en  maius 
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k^  n^eUlauf»  mttntiaerits^w,.  Le3  édHnnsBiiK&iimT 
ne$  f>m)veAt  ^ussi  fournir  d'uttlpe  canasigner. 
menta*..  »  Dt  faisant  application  de  la  métiiodB 
qu'il  vifBBt  d'indiquer,  le  savant  auteur  npus  dér^ 
montre  qm  la  leçon  pofi$es$or  est  celle  qui  néunit 
Je6  plugf  sérimiaes  conditien^  d'^utheptioité.  Bile 
fui;  d'abord  pendant  longtemps  la  seulie  admise; 
la  yarianie  po$8essorem  n'apparaît  qu'assez  tapd, 
et  pour  la  première  fois  dans  deux  ouvrages 
publiés  ppesque  en  iném^e  t^mps  i  dams^  l'édition 
de  Ferret  (Lyon  1543)  et  dans  le  coiiimeiiitajuré 
de  Baudouin  (Paris,  1  vol.  iurfû,  1540).  En  1583, 
Cujas  examinant  la  question,  trouve  Ja  correo^ 
tion  po^sessorem  toute  naturelle  et  l'adopte.  Or 
c'est  sur  l'autoi'ité  de  Cujas  que  la  plwpart  des 
auteurs  modernes  ont  suivi  la  hQQnpo^sessovem^ 
sana  s'en  inquiéter' différemment.  Mai»  dans  son 
Novum  Bnckiridion  jnris  Homani,  M-  Giraud  a 
yejeté  h  correction  fâcheuse  et  a  rétabli  le  texte 
dans  sa  teneur  primitive,  Nous  ne  pouvoiis 
qu^adppter  la  version  qu'il  nous  donne,  puis- 
qu'elle repose  sur  les  documents  les  plus  sûirs. 
M.  Accarias  lui-môme  ne  peut  s'empêcher  de  le 
constater,  lorsqu'il  nous  dit  :  ^  Il  paraît  que  les 
manudcvit^  les  plus  anciens  et  lee  plus  bûfs  dfok- 
neni  poBBessùr.  » 

Reste  maintenant  à  expliquer  le  texte.  Il  y  a 
certainement  des  difficulté^,  mais  elles  sqnt  loin 
de  disparaître  avec  la  leçon  pos^esscr^m.  Le  mot 
actor  étant  le  sujet  de  dkeret  dans  la  seconde 
phrase  pomme  dans  la  première,  la  réunion  das 
deux  mots  po$$sssorem  et  adversarimn  œrmt 
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as^ez  bizarre,  puisqu'on  emploierait  coup  sur 
COQP  deux  expressions  différentes,  de  nature  à 
induire  en  erreur,  pour  désigner  une  seule  et 
même  personne.  H  y  aurait  là,  en  tout  cas^  un 
(inuble  emploi  qui  ne*  semble  pas  naturel* 

De  plus,  nous  IfaTons  déjà  remarqué  avec 
M.  Accarias,  les  mbts  possessorem  et  adversa- 
rmtnf  se  référant  à  une  même  personne,  se  trou- 
veraient bien  inconsidéréinent  séparés  par  le 
mot  dUceret  :  tournure  de  phrase  inusitée  dans  la 
lamgue  latine. 

Il  en  résulte  donc  que  même  au  point  de  vue 
dei  la  phrase,  la  leçon  possemorem  est  sinon  in- 
correcte, au  moins  fort  défeétueuse. 

Certains  auteurs  avaient^  paraît-il,  trouvé  un 
moyen  ingénieux  de  se  tirer  d^fMre  en  suppri- 
mapt  le  mot  gênant,  sons  prétexte  qu'il  a  dû  se 
glisser  inconsciemment  dans'  le  texte;  mais  c'est 
là  une  façon  radicale  de  trancher  les  difficultés 
ffne  nous  ne  saurions  approuver. 

Il  R'agit  alors  de  tnoiuver  une  explication  plau- 
sibiédela.leçùnppsg6$sw.  ^ 

D?aprè8  Accurse^  il  y  aurait  une  explication 
fort  simple  à  donner^  Pos^e^^n*  désigne,  non  pas 
la  personne  qui  possèdie  ajctuelLement,  mais  l'an- 
cien propriétaire,'  gul^'  oliin  possêdii^  de  même 
<|i(ie'dans  le  §  &  omappelle  domintis  le  proprié- 
taire qui  a;  cessé  dei  l'être.  * 

Cette  explication  inous  parait  cependant  assez 
douteuse,,  car  rieA  n'indique  que  le  mot  passes- 
SOT  doive  être  pris  en  dehors  de  sa  signification 
ordinaire*  c  ObseurOisest  pavlo  illud  possessor, 


Digitized  by 


Google 


—  75  ~ 

dit  EtoneaU,  uA  pos^essarerjfi^mlierpreiemur  qui 
olimposêesàor  fti&t.  »  Gonstatco^y  m/tout  c^^  que 
cette  iinterprétatiaîi  dû  malpçsssssar  aboufttau 
mêDae  seias  que  la  lei^m^possë^ofem,  v 

Si  maii]AeRaRt  laoUfàipi^eisonBJjieiiikpt^osa^se;^ 
dans  son  sens »nati|TBl,  ^lons^ àrEiiwms.àiocttelra- 
duetiôn  littérale  du^S.:  ^Urès^sbuvehl le;pi:é^ 
teur  aecordeune  actitMa  réelle  où  te  deœaTideur 
prétend  avqîr  en  -qiùîic^iBapte  nsiiéa|iévioùà 
hnwerse  torsçue^tef {iqssësswur  acmtiônt  quasoii 
adversaire  n'a  pas  usucapé  la  choseKpill  a  uau^ 
capéé;  >  Il  }sembk  »au  pqensôetf  >  abopd  iqus  if  on 
admette  ainsi  une'»ctkiii\péeikj  d(d  pix^idjeigu^ 
qu'un  qui  possèdeiMàidcDtnaimeealaiie  pclufcétna^ 
il  faBtsitpj)bS6rqp'ilneijUfi»(^|)dQDa:été^ae0d^ 
plip  jpar  i^n^absent^  «in  détrisÉen*  d'Am^ipemnne 
présenté  ;ï  que-  eirt8riit;e4e  prxJpriétaif e^  létatal*  pap- 
-venu  par  quleiq^ud  hasdrdià^dracûuymi^  Ja^  posseiSr 
sièo)  dé' bar  ohoeei  «1  atpB  trejioiiâser  k<  revendioa^ 
tion  exercée  par^FabsqutdeiTCtour,  nDn»p«r 'ime 
action^ïitedsSpai)  une  eaeeptibnt  Le§i8,nLest  Mrai, 
ne  le  dit  pas,  mais  de  i»ê«Beflpiie«le»§14^étiel4fkpe 
leg»h^p0ttiôS0s  bùïlfonvrÈputefiecriïkné  00(01^ 
compUe  Vupuieàpiwm'qiii^heil^aipais  étéi'jderHiiànÉB 
>)e  §  5^iqi4tiest'ik;)sitite  itétoD^leiida  ipréoédeiit 
nous  dè9nie4e^ddîtail)de  ia^suppo^tÎN^  i^Merse. 
Ornoqs  aV^ns^  vo^eFaqtîonresctçoiteoeiiteniiie 
dans  le  §  5  était  une'jaj>pli!0àtieR  de  d^^^itisUr 
l'm  ivMjgmttxi  *  rëBéibutiei  u  ^  dd  £  y»  ia  uiie  ;<pe3litution 
t>péréei  par  lé  pr^teafdaiirfne  tf^enicapion^  'Etiâ  le 
pi^opi^iétairey  comme  itiéus  yavtims  supposé^  a  re^ 
couvre' sa' chijse,  îFn'aîpasliesompouragirtfuiie 
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aeliiDn^miai8  ii  lui  suffit  d'une  ei^cepUon,  p(mesr 
8or  dieebàt  adverêarmm  mmm  nqn  u»wepis6» 
(pwd  imié^perit.  -^  T^Ue^,  d'^rès  M.  Cug^  la 
véritaJble  expUcation  d^  §  3  rilen  réefilterait  que 
le  préteur  aurait  aU;  dans  PSklit  Poblieien  deux 
buts  :  Fim.de  pratéfer  le  posg^Mur  malheureux 
qoi  «e  peuvait  ejocore  invoquer  en  4sa  (laveur  le 
bénéfice  de  Fueucapion,  T^tutre  de  venir  au  se- 
ooiJ»rs  de  celui  qui  n'avi^t  pu  faire  reconnattre 
son  dPQÎt  pap  Buitede  Fabsence  du  possesseur. 
Mat&  oommtdi  dans  ce^^nier  caç,  41  i^'agisBait  de 
tenir  pQur  non  avegu,  ^^  droit  régulièrement 
aequisr  d'€^ô$  te  ^mci^viU^  le  préteur  usant  de 
«en  moy^  habituel,  au  lieu  4e  contredire  ouver- 
tement le  droit  civil,  ce  qu'il  eût  fjiil;  ^  accor^ 
dant  à  rapoien  propriétaire  une  action  pour  re- 
pre^dpe  sa  chose,  se  serait  contenté  de  lui  don- 
ner une  exception,  mais  il  fallait  pour  cela  qu'il 
eût  recouvré  la  chose. 

Ce  n^  seirait  que  plus  tard  que  cette  seconde 
disposition  de  PËdit  Publicien  aurait  été  géné-^ 
r^Usée  par  FEdit  surT/n  întegrum  restitutio,  et 
le  prêteur  aurait  aoqordé  à  l'absent  de  retour  à 
Rome  non-seuleinent  une  exception,  mais  encore 
une  action.  Toutefois,  pour  admettre  cette  expli- 
cation, il  faut  en  outre  supposer  que  dans  le  texte 
aviginal  de  FEdit  les  mots  %  perrmttU  in  rem 
agere  »  auraient  été  ^\\ivh  de  ceux-ci  dvelex- 
tipere  »,  mots  que  les  rédacteurs  des  Institutes 
auraient  rebranchés,  pour  mettre  le  texte  en 
harmonie  avec  la  législation  en  vigueur,  parce 
qne  de  >ur  tçmpe  là  rescision  de  Fusucapion 
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accomplie  au  profit  d'un  absent  pouvait  s'obte* 
nir  par  voie  d'action,  aussi  bien  que  par  voie 
d'exception. 

Est-ce  là  l'explication  certaine  des  §§  3  et  5 
des  Institutes?  —  Tout  ce  que  nous  pouvons 
dire,  c'est  que  la  théorie  est  i^ationnelle  et  que 
nous  y  trouvons  un  développement  naturel  du 
droit  dans  la  matière,  avec  la  façon  ordinaire  de 
procéder  chez  le  préteur;  tnaië  de  là  à  pouvoir 
affirmer  que  telfé  rat  titétilà  iîlarche  suivie,  il  y  a 
loin.  Quoi  qu'il  en  soit,  grâce  aux  travaux  intel- 
ligents auxquels  se  livi*€fnt  des  hommes  érudits 
et  passionnés  pour  Itf  science,  il  est  à  espérer 
que  la  lumière  jaillira  un  jour  de  leurs  investi- 
glstioiàs^  et  cpm  ee  p^ini  B^êf^iMm  éôfttffi^  bien 
d'ai«lrô6^défnefÛ4r66  liMigMiàJysisài^ctaFi^. 
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CONCLUSION 


Nous  venons  de  parcourir  à  grands  traits  cette 
institution  si  caractéristique  de  la  Publicienne. 
L'examiner  en  détail  eût  été  dépasser  notre  but 
et  assumer  une  tâche  au-dessus  de  nos  forces. 
Nous  avons  voulu  simplement  tracer  ses  prin- 
cipaux caractères  et  indiquer  la  place  impor- 
tante et  originale  qu'elle  occupe  dans  l'étude  du 
droit  Romain.  Elle  nous  donne  une  idée  du  rôle 
qu'a  joué  la  fiction  à  cette  époque.  C'était  une 
arme  heureuse  placée  entre  les  mains  des  pré- 
teurs, qui  leur  permettait  de  combattre  victo- 
rieusement les  vieux  préjugés  du  droit  civil,  sans 
toutefois  les  anéantir  complètement.  Grâce  à  elle, 
il  s'opère  presque  sans  efforts  et  insensiblement 
une  transition  entre  les  principes  de  l'ancien 
droit,  trop  primitifs  et  trop  durs,  et  ceux  d'un 
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droit  nouveau  plus  en  harmohie  avéc  îa  ciirilisa- 
tion  et  les  idées  de  l'époque.  Etude  curieuse,  in- 
téressante et  pratique  à  la  fois  comme  celle  de 
toutes  nos  transformations  sociales. 
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INTRODUCTION 


Le  législateur  qualifie  l'usucapion  avec  titre 
et  bonne  foi  de  prescription  par  dix  et  vingt  ans. 
Nous  n'avons  pas  adopté  la  terminologie  du 
code,  et  nous  avons  pris  pour  rubrique  :  «  De  la 
prescription  de  dix  à  vingt  ans.  »  La  raison  qui 
nous  a  décidé  est  la  suivante  :  la  conjonction  et 
donne  à  penser  que  la  prescription  s'accomplit 
tantôt  par  dix  ans  et  tantôt  par  vingt  ans,  de 
telle  sorte  qu'il  n'existerait  pas  de  délais  inter- 
médiaires utiles  pour  son  accomplissement; 
tandis  que,  dans  la  réalité,  elle  peut  varier  entre 
dix  et  vingt  ans,  suivant  certaines  circonstances 
particulières  que  nous  examinerons  d'une  façon 
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complète,  lorsque  nous  nous  occuperons  du  laps 
de  temps  nécessaire  pour  prescrire. 

Notre  étude  portera  simplement  sur  la  pres- 
cription de  dix  à  vingt  ans ,  prise  dans  son  côté 
origiûal,  dans  son  caractère  propre,  tfest-ài-dire 
dégagée,  autant  que  possible,  des  conditions 
générales  et  des  points  qui  peuvent  se  rapporter 
à  toute  prescription. 
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^  *  chàMre  i; 

NCyriONS  HISTORIQUES  feUH  '  tîA'  PRESCRIPTION 
,    .  De;,DIXi  Aj  VWGT  ANS.-; 


II  est  difficile  de  faire  remonter  à  une  époque 
certaine  l'origine  de  la  prescription;  elle  parait 
aussi  ancienne  que  la  formation  de  la  société 
elle-même;  elle  correspond  à  un  de  nos  premiers 
besoins. 

L'homme  apporte  avec  lui  on  naissant  l'ins- 
tinct de  sa  conservation,  et,  pour  y  parvenir,  il 
est  porté  à  se  servir  ^es  choses  créées,  à  s'appro- 
prier ce  qui'  est  nécessaire  à  sa  subsistance  et  à 
sa  conservation  ;  en  un  mot ,  ses  désirs  et  la  néces- 
sité elle-même  le  poussent  vers  la  propriété. 

Or,  dans  les  temps  où  l'écriture,  où  les  titres 
•  de  propriété  étaient  inconnus,  la  possession 
prolongée  devait  être  la  meilleure  et  même  la 
seule  preuve  de  la  propriété.  Il  nous  semble 
donc  que  nous  devons  la  retrouver  dans  tous  les 
temps  et  chez  presque  tous  les  peuples. 

Mais  il  est  inutile  de  rechercher  comment 
était  entendue  et  réglementée  la  prescription 
4ans  les  nations  dont  l'histoire  n'a  gardé  qu'un 
souvenir  incomplet;  il  vaut  mieux  aborder  tout 
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d'abord  une  législation  plus  précise  et  plus  sé- 
rieuse. 

Droit  romain,  — •  Les  Romains  nous  ont  laissé 
sur  la  prescription  des  règles  fort  détaillées;  les 
rédacteurs  du  code  en  ont  usé  largement,  et 
notre,  prescription    décennale    se    trouve   en 
grande  partie  copiée  dans  cette  législation.  — 
A  l'origine,  nous  trouvons  la  loi  des  xn  Tables 
consacrant  l'usucapion*  Son  but  est  de  faire 
acquérir  la  propriété,  le  Dominium  ex  jure  Qui- 
ritium ,  par  une  possession  de  deux  ans  pour  les 
immeubles,  de  un  an  pour  les  meubles.  Elle  pou- 
vait s'étendre  aux  choses  mancipi  et  nec  man- 
cipi,  mais  elle  n'était  pas  applicable  aux  immeu- 
bles situés  hors  de  l'Italie.  En  principe,  les 
étrangers,  les  hosten,  ne  pouvaient  en  bénéficier. 
L'usucapion  dans  ces  conditions  devient  bientôt 
insuffisante;  elle  ne  répond  plus  aux  besoins 
nouveaux.  Le  prêteur  organise  alors,  à  côté  du 
vieux  droit  civil,  la  prescription;  elle  vient  au 
secours  àes  possesseurs  des  fonds  provinciaux  : 
on  n'acquiert  pas  encore  la  propriété,  maison 
ne  peut  être  dépossédé  après  une  possession  de 
dix  ans  entre  présents,  vingt  ans  entre  absents. 
Peu  à  peu  les  nuances  qui  séparent  l'usucapion 
et  la  prescription  tendent  à  se  confondre,  et  Jus- 
tinien  achève  de  faire  disparaître  les  subtilités 
de  l'école  classique  :  la  prescription  décennale 
ou  vicennale  devient,  à  son  tour,  un  des  modes 
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d'acquisition  de  la  propriété.  Nous  reti-ouvons, 
avons-nous  dit,  dans  notre  droit  civil  les  prin- 
cipales rè^es  de  cette  institution. 

Anden  droit.  —  Dans  les  Gaules,  nous 
voyons  dès  les  temps  les  plus  reculés  l'usage  de 
la  prescription  ;  mais  la  prescription  décennale 
ne  fut  probablement  pas  tout  d'abord  admise. 
Nous  en  trouvons  les  premières  traces  dans 
une  constitution  de  Childebert,  roi  d'Austrasie, 
rendue  vers  595  (4),  qui  décida  que  la  propriété 
d'un  immeuble  pouvait  se  prescrire  par  dix  ans, 
si  le  propriétaire  gavait  son  domicile  dans  la 
juridiction  du  diix  ou  du  jitdex  où  l'immeuble 
était  situé;  par  trente  ans  dans  le  cas  contraire. 
La  consécration  de  la  théorie  romaine  sur  la 
prescription  décennale  apparaît  surtout  dans 
un  livre  connu  sous  le  nom  de  Pétri  exceptiones, 
composé  dans  le  territoire  de  Valence  en  Dau- 
phiné,  vers  le  jcie  siècle,  pour  guider  le  vicarius 
Odilon  dans  sa  magistrature  (2).  On  y  parle  de 
la  prescription  des  meubler  par  trois  ans,  et  des 
immeubles  par  dix,  vingt  et  trente  ans. 

Droit  féodal.  —  J^  prescription  y  est  régle- 
mentée d'une  façon  assez  obscure.  On  trouve 
cependant  à  l'origine  le  principe  d'imprescrip- 

(1)  Baluze,  Constit.  de  Clotaire,  1. 1,  p.  17. 

(2)  De  Savigny,  Hist.  dû  Droit  Romain  au  MoyetuAge,  l  2, 
p.  105. 
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tibilité  nettement  établi  en  faVeur  des  fiefe.  Ce 
n'est  que  plus  tard,  vers  lô  commencement  du 
xvie  siècle,  que  les  fiîefs  tombent  dans  le  com- 
merce; mais j  à  cetjte  époque  encore,  peu  de 
coutumes  osent  lès  déclarer  prescriptibles.  Le 
coutume  de  Paris,  rédigée  en  151Q,  nous  en 
fournit  un  exemple  dans  son  article  7  :  «  Le  sei- 
gneur ne  peut  jirescirire  oontire  son  vassal,  ni  le 
vassal  cofitre  son  maître.  i>  Ce  ne  fut  qu'en  1580, 
lors  de,  la  révision  de  ja  coutume,*  et  grâce  auk 
efforts  de .  Dumoulin^  qijii,;  dahs  ?on  Traité  dM 
fiep,  s'éièva  avec  éûiergie  contre  ce  principe,  que 
Pon  finit  par  admettre,  d'une  façon  à  peu  près 
générale,  la  prescriptibUité  des  fîefe.  Quoi  qu'il 
ep,  sôit  sur  ce  point,'  Une  confusion  fort  grande 
régtiàit  en'  matière  dp  prescription;  surtout  re- 
lativement au  d^Ieti.  de  pçsses^on  nécessaire. 
Quelqiiés  chartes  do  communes,^  telles  que  celles 
de  Troyes,  da  Poi^tpiseç,  de  Saintr:Quentin,  re*- 
gardaient  cortitrie  suffisante,  pour  acquérir  là 
ptxDpriété  dHih  immieubie,  une  Bç^le  année  de 
possession.,  La  iJirièyeté  .de. ce  d^lai  avait  sa  jus- 
tification darife  lé.  peil  d'étendue.  dfetçï;ritoirô  et 
le,  petit  nombre,  d:habj.twiliP,  qui. y  étaient  sou- 
mis. D'autres  chartes,  entr'autres  celle  d'A- 
niiens  en  son  article'  ?6,iadj9[ietta^ent  pour  iBs 
ittimeubles  un^  prescription  , dé,  sept  années. 
Nous  retrouvons  égf^leB(\ejat  ce  igups  de  temps  de 
sept  années  dans  la.  coutume  de  Bayoniie;  c'est 
même  la  seule,  à  notre  connaissance,  qui  li'ait- 
pas  disparu  au  xiiP  siècle. 
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Di^oit'  canomtpjêêi  -^  L'Épisè,  après  avoir 
pendant  assez  lôhjgtertipfescltiïèvédète  objectiottâ 
noïtibreuses  conlâ^e 'la  prescription,  fliiit  ettfln 
par  trouver  ce  moyett"  d'acquérir  utile,  néces* 
saire  môme.  Les  saînfe -pères  autorisent  la 
prescription  «  proféer  vitandafn  misetàrutn  se* 
gnitiam^  longi  temporis  efror^êtn  et  cùnfuisio^ 
nem  (i);  »  mais  ils  introduisent,  en  même  temps, 
une  grande  innovation  :  c'eët  que  toute  pres- 
cription doit  être  accompagnée,  pendant  toul  le 
temps  de  sa  durée,  de  la  bohhe  foi.  Le  coûcile  de 
Latran,  en:  1215;  posait  le  principe  suivant: 
«  qwôd  ntrfto  valmt  prs^cHptio  tam  canonica 
qttam  civilh,  àbsqvs  bûria  fidè.  »  G^te  théorie 
était  sans  doute  irrépitocKàbie  au  point  do  vue 
de  la  conscience;  mais  elle  était  fort  défectueuse 
danis  ses  coils^quenceô'pr&tiques.  Innocent  lil 
fit  à  plusieurs  repï»îse$  tous  ^s  efforts  pour 
étendre  cietté  solution  ecclésiastique  aux  rela- 
tions de  la  vie  civile;  il  n'y  piit  réussir.  Les 
procès  nombteuié  et'  dîffittilës ,  la  trop>  lon- 
gue incertitude  sur  le  sort'  définitif  de  la  so- 
ciété, qui  étaient  la  cdnàéquencte  de  cette  doc- 
trine, la  rendaiîent'ilfiàécepitable  dans  le  droit 
civil.    '-  ■'•'■'      ■'•••   •  "  '^  "*" 

A  côté  de  cette  'disfeïdehcè  capitale  ehtre  le 
droit  canonique  "et  lé  droît!  civil,  il  en  existait 
une  autre  rélativeÀient  âu-^délai.  Diaprés  d-Hé- 

(1)  DeiretdliÈ\i}reg:,  lib.  2^  t.  H  t)e  Presdript. 
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ricourt  (1),  l'Église  pouvait  prescrire  par  trente 
ans,  sans  titre;  par  dix  et  vingt  ans,  avec  un 
titre.  Les  laïques,  au  contraire,  ne  pouvaient 
invoquer  contre  l'Église  qu'une  prescription  de 
ijuarante  ans  d'après  les  uns  (2),  de  cent  ans 
d'après  les  autres  (3),  et  les  dîmes  étaient  à  l'abri 
de  toute  prescription.. 

Ancienne  jurisprudence.  —  L'homogénéité  est 
loin  de  régner  en  matière  'de  prescription.  La 
prescription  de  dix  à  vingt  ans  n'est  pas  encorda 
universellement  reconnue  :  on  la  retrouve  fce- 
pendant  dans  la  plupart  des  coutumes.  Triom- 
pha-t-elle  dans  les  pays  de  droit  écrit  qui  suivi- 
rent les  errements  du  droit  romain?  Oui ,  s'il 
faut  en  croire  Dunod(4),  qui  s'exprime  en  ces 
termes  dans  son  Traité  sur  la^ Prescription  : 
«  Cette  prescription  de  dix  ans  entre  présents 
et  de  vingt  ans  entre  absents  s'observe  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  et  a  été  communément  reçue 
dahs  les  pays  coutumiers  du  royaume;  mais 
elle  n'a  pas  lieu  parmi  nous.  Ce  qui  est  pres- 
criptible par  dix  et  vingt  ans,  selon  te  droit  ro- 
main ,  ne  peut  être  prescrit  que  par  trente  ans 
en  Franche-Comté.  Il  en  est  de  môme  en  Bour- 


(1)  D'Héricourt,  Analyse  des  Décrétâtes,  liv.  II,  lit.  XXVI. 

(2)  Id.,  id. 

(3)  Troplong,  De  la  Prescription,  t.  1^  n«  22. 

(4)  Dunod,  part.  2,  ch,  VÎII,  Traifé  ife  la  Pre$cnjHi(m^ 
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gogne,  Normandie,  Nivernais,  Orléanais,  La 
Marche,  Bourbonnais  et  Auvergne.  » 

Merlin  (1),  au  contraire,  combat  l'opinion  de 
Dunod.  A  son  avis  la  prescription  de  trente  ans 
aurait  prévalu  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Il 
invoque  à  l'appui  de  sa  thèse  de  nombreux  do- 
cuments. 

Serres,  dans  ses  Institutions  au  Droit  fran- 
çais (2),  partage  les  mêmes  idées,  et  croit  que 
dans  les  pays  de  droit  écrit  on  n'a  conservé  l'u- 
sage de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  qu'à 
l'égard  des  hypothèques.  Il  est  certain,  en  tout 
cas,  que  la  prescription  décennale  était  repous- 
sée dans  plusieurs  parlements  de  droit  écrit,  qui 
peuvent  être  cités  comme  autorités,  tels  que 
ceux  de  Grenoble,  de  Toulouse,  de  Bordeaux,  de 
Provence. 

Dans  les  pays  de  droit  coutumier,  une  plus 
grande  diversité  régnait  au  point  de  vue  de  la 
possession  utile  à  prescrire.  Citons  cependant 
comme  exemples  des  coutumes  qui  admettaient 
la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  celles  de 
'  Paris  (art.  113),  de  Melun  (art.  170),  de  Blois 
(art.  192),  d'Auxerre  (art.  188),  de  Meaux(art.  80), 
de  Calais  (art.  205),  d'Etampes  (art.  63),  etc.  — 
Le  législateur  de  1804  avait  à  choisir  entre  ces 
différents  systèmes;  il  a  préféré  se  raUier  à  la 

(1)  Merlin  (Répertoire,  v«  Prwcnplion;  section  II). 

(2)  Serres,  InsHM.  au  Droit  français,  Liv.  II,  t.  6. 
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théorie  rotnaine  et  adopter  la  prescription  dé 
dix  à  vingt  ans  avec  juste  titre  et  bonne  foi. 

Le  7  pluviôse  an  XII  (28  janvier  1804),  le  pro- 
jet de  notre  titre  sur  la  prescription  était  pré- 
senté au  conseil  d'Etat  par  Portalis.  Le  47  ven- 
tôse Bigot -Préameneu  en  exposait  les  motifs 
devant  le  Corps  législatif;  le  24  ventôse  (45  mstrs 
480i),  ce  titre  était  décrété,  et  la  promulgation 
en  avait  lieu  le  4  germinal  suivant  (25  mars 
4804): 


CHAPITRE  IL 

JUSTIFICATION  ET  UTILITÉ  DE  LA  PRESCRIPTION 
EN  GÉNÉRAL  ET  DE  LA  PRESCRIPTION  PAR  DIX 
A    VINGT  ANS   EN   PARTICULIER. 


La  prescription,  dans  l'acception  étendue  de 
ce  terme,  peut  être  considérée  à  la  fois  comme 
un  moyen  d'acquérir  la  propriété  des  biens  et 
certains  droits  réels,  tels  que  les  servitudes;  et 
comme  un  moyen  de  libérer  au  bout  d'un  cer- 
tain délai  le  débiteur  de  son  obligation.  Le  lé- 
gislateur ne  veut  pas  laisser  trop  longtemps  la 
propriété  indécise;  la  possession  ne  doit  pas 
rester  infructueuse  :  il  faut  à  un  moment  donné, 
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et  sous  certaines  conditions,  lui  accorder  les 
mêmes  effets  qu'à  un  contrat. 

Au  premier  abord,  on  est  tout  disposé  à  élever 
des  objections  de  morale  contre  cette  façon 
d'acquérir,  et  l'on  se  demande  si  le  législateur, 
en  consacrant  une  institution  semblable,  n'a  pas 
foulé  aux  pieds  les  droits  les  plus  légitimes. 
«  A  cette  idée  de  prescription,  disait  Bigot-Préa- 
meneu ,  dans  son  exposé  des  motifs  au  Corps 
législatif,  il  semble  que  l'équité  doive  s'alarmer  : 
il  semble  qu'elle  doive  repousser  celui  qui,  par 
le  seul  fait  de  la  possession,  et  sans  le  consen- 
tement du  propriétaire, -prétend  se  mettre  à  sa 
place.  Peut -on  opposer  la  prescription,  et  ne 
point  paraître  un  spoliateur?....  »  C'est  que  si 
l'on  trouve  naturel,  en  effet,  que  la  propriété 
puisse  passer  d'une  main  à  l'autre  par  vente, 
échange,  donation,  succession,  il  paraît  étrange 
qu'une  usurpation  à  quel  titre  que  ce  soit  puisse 
être  légitimée,  ce  Les  droits,  nous  dit  Troplong, 
considérés  dans  leur  idéal ,  sont  impérissables 
et  éternels ,  et  le  temps  qui  n'a  de  prise  que  sur 
ce  qui  est  contingent,  ne  peut  pas  plus  les  ébran- 
ler que  porter  atteinte  à  Dieu  même,  à  ce  type 
universel  et  pur  dont  ils  sont  le  reflet  et  la  ma- 
nifestation. »  Or  si  telle  est  bien  la  nature  de 
nos  droits,  s'ils  ont  réellement  ce  caractère  de 
durée  indéfinie ,  comment  pourraient-ils  légiti- 
mement disparaître  par  le  seul  effet  du  temps? 
Et  l'acquisition  par  prescription  étant  basée  sur 
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une  période  plus  ou  moins  longue  de  temps 
accomplie,  semble  donp  se  trouver  en  contradic- 
tion avec  la  morale  et  la  conscience. 

La  prescription  n'est  cependant  pas  si  con- 
damnable, même  au  point  de  vue  moral,  et  l'on 
peut  avec  quelque  chance  de  succès  tenter  sa 
justification. 

Supposons  qjie  celui  qui  veut  se  prévaloir  de 
la  prescription  soit  entré  de  bonne  foi  en  pos- 
session de  la  chose  d'autrui  :  nous  sommes  déjà 
en  présence  d'un  possesseur  digne  de  protection 
et  d'intérêt ,  puisqu'il  a  cru  être  légitimement 
propriétaire.   Allons  plus  loin,   et  laissons  le 
temps  écouler  sa  marche  rapide,  emporter  avec 
lui  les  générations.  Pas  une  plainte,  pas  une  ré- 
clamation ne  s'est  élevée  :  le  légitime  proprié- 
taire, dans  une  incurie  regrettable,  a  gardé  le 
plus  profond  silence;  il  a  laissé  le  possesseur 
jouir  paisiblement  de  son  bien  et  profiter  de  ses 
revenus.  La  propriété  mal  gérée,  mal  adminis- 
trée d'abord,  renaît  sous  un  travail  intelligent; 
le  nouveau  possesseur  y  prodigue  sa  sueur,  y 
dépense  ses  forces  aussi  bien  que  ses  capitaux. 
Est-ce  que  donc  le  vice  originaire  ne  s'efface 
pas  peu  à  peu  et  ne  disparaît  pas  enfin  sous  ce 
cumul  de  dépenses  de  toutes  sortes  qui  ont  ré- 
généré et  transformé  la  propriété?  Serait-il  donc 
permis  à  un  héritier  de  ce  propriétaire  négligent 
de  venir  un  jour  troubler  cette  quiétude  et  d'é- 
lever la  voix  en  disant  :  «  Ce  bien  est  à  moi,  j'en 
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suis  toujours  resté  le  maître  ;  le  temps  a  marché, 
c'est  vrai,  mais  qu'importe  !  mes  droits  sont  éter- 
nels et  impérissables.  »  Non  cela  ne  se  peut,  car 
ce  serait,  sous  prétexte  d'équité,  jeter  la  ruine  et 
la  perturbation  dans  la  propriété;  cela  ne  se 
peut,  car  tout  droit  a  un  devoir  qui  le  limite,  et 
le  devoir  du  demandeur  était  de  ne  pas  laisser 
le  possesseur  jouir  tranquillement  dans  sa 
bonne  foi.  Il  devait  lui  ouvrir  les  yeux  et  lui  faire 
reconnaître  son  erreur;  il  devait  l'empêcher  de 
consumer  ses  forces,  son  avenir,  ses  espérances, 
ses  épargnes,  sur  cette  terre  qu'il  prétend  au- 
jourd'hui pouvoir  lui  ravir.  F]n  ne  le  faisant  pas, 
il  lui  a  causé  un  préjudice  dont  il  est  responsa- 
ble; il  doit  l'indemniser,  et  la  seule  indemnité 
possible  est  dans  l'abandon  de  la  propriété.  La 
justice  le  veut  ainsi,  et  cette  prescription  de 
benne  foi  doit  se  trouver  aussi  conforme  h  la 
raison  qu'à  la  morale. 

Quant  à  la  prescription  établie  en  faveur  de 
celui  dont  la  possession  a  été  de  mauvaise  foi 
à  l'origine,  elle  se  justifie  par  des  considérations 
d'un  autre  ordre;  elle  se  base  surtout  sur  des 
raisons  d'utilité  publique. 

Il  faut  que  dans  une  société  bien  organisée  la 
propriété  soit  sûre,  stable;  il  importe  qu'elle  soit 
sagement  administrée  :  c'est  une  des  sources 
d'accroissement  et  de  richesse  d'une  nation.  Or, 
si,  après  le  plus  long  espace  de  temps,  il  était 
permis  de  venir  contester  une  propriété,  ne 
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serait-ce  pas  jeter  partout  le  désordre  le  plus 
complet,  enlever  à  la  société  toute  sécurité  et 
toute  protrction?  La  prescription  est  donc  une 
nécessité  sociale;  elle  vient  consolider  la  posses- 
sion en  lui  imprimant  le  caractère  du  droit.  Re- 
montons à  l'origine,  et  nous  sommes  bien  obli- 
gés d'avouer  que  la  propriété  s'est  formée  ainsi. 
Elle  a  comm[encé  par  une  possession  sans  titre; 
c'est  ce  qui  faisait  dire  à  Rousseau  que  le  pre- 
mier propriétaire  a  été  un  usurpateur.  Or  il  fal- 
lait nécessairement  pour  que  la  sociétéfût  pos- 
sible, que  la  longue  possession  devînt  un  droit. 
Ces  considérations  ont  été  fort  nettement 
mises  en  lumière  par  MM.  Aubry  et  Rau  (1)  dans 
le  passage  suivant  :  «  Le  fondement  de  l'usuca- 
pion  se  trouve  dans  la  nécessité  d'assurer  la  sta- 
bilité de  la  propriété  {ne  dominia  in  perpetuum 
incerta  maneant).  Sans  l'appui  de  la  prescrip- 
tion, la  propriété  resterait  toujours  sujette  à 
contestation,  puisque  pour  justifier  d'une  ma- 
nière absolue  son  droit  de  propriété,  il  ne  suffi- 
rait pas  au  dernier  acquéreur  de  produire  son 
titre,  et  qu'il  se  trouverait  dans  la  nécessité  de 
prouver  de  plus  le  droit  de  propriété  de  son  au- 
teur immédiat,  et  môme,  selon  les  cas,  celui  des 
prédécesseurs  de  ce  dernier;  preuve  à  peu  près 
impossible  par  cela  môme  qu'elle  serait  indéfîni- 
nie,  et  à  laquelle  il  peut  suppléer  par  celle  de 

(1)  AubryetRau,  t.  2,  p.  323. 
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l'usucapion.  Quant  à  la  prescription,  elle  repose 
sur  la  nécessité  de  garantir  la  position  des  in- 
dividus et  des  familles  contre  les  perturbations 
auxquelles  le  patrimoine  serait  expoîsé  par  suite 
des  réclamations  trop  longtemps  différées.  » 

Il  faut  en  dire  autant  de  la  prescription  ex- 
tinctive;  elle  se  justifie  de  la  même  façon.  Aussi 
pouvons-nous  dire  après  l'orateur  du  gouver- 
nement (1)  :  «  De  toutes  les  institutions  de  droit 
civil,  la  prescription  est  la  plus  nécessaire  à 
l'ordre  social.  La  justice  générale  est  rendue,  et 
dès -lors  les  intérêts  privés  qui  peuvent  être 
lésés  doivent  céder  à  la  nécessité  de  maintenir 
l'ordre  social.  »  Laisser  planer  un  doute  perpé- 
tuel sur  la  propriété,  c'était  jeter  sur  elle  l'anar- 
chie, tuer  à  l'avance  toute  grande  entreprise, 
détruire  tout  esprit  d'initiative.  On  n'eût  trouvé 
personne  disposé  à  faire  des  sacrifices  pour 
améliorer  des  biens  qu'il  n'était  pas  sûr  de  pos- 
séder. 

Ce  n'est  donc  pas  d'une  façon  arbitraire, 
mais  dans  l'intérêt  de  tous,  que  la  loi  protège  la  • 
prescription.  Et  c'est  avec  juste  raison  qu'on  l'a 
surnommée  :  Patrona  generis  humani. 

Or,  s'il  en  est  ainsi  de  la  prescription  qui 
peut  s'accomplir  malgré  la  mauvaise  foi  du 
possesseur,  que  faut-il  penser  de  la  prescription 
de  dix  à  vingt  ans?  Sa  justification  est  plus 

(1)  Bigot-rPréameneu,  Exposé  des  motifs,  n»  1  (Locré.  t.  Vin, 
p.  344). 
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aisée;  elle  échappe  à  l'objection  de  morale  que 
Ton  est  pre^t  à  tirer  contre  les  prescriptions  ac- 
quisitives  qui  s'accomplissent  de  mauvaise  foi , 
car  les  conditions  essentielles  de  son  existence 
sont  le  juste  titre  et  la  bonne  foi.  C'est  pour  ce 
motif  que  le  législateur  a  cru  pouvoir  diminuer 
en  sa  faveur  les  délais  exigés  pour  la  prescrip- 
tion de  droit  commun. 

Nous  venons  d'esquisser,  à  grands  traits ,  la 
marche  de  la  prescription  à  travers  les  généra- 
tions, et  de  faire  ressortir  les  raisons  d'utilité 
générale  qui  l'ont  fait  admettre  dans  notre  droit; 
nous  aurons  maintenant  à  examiner  les  diverses 
conditions  particulières  à  la  prescription  de  dix 
à  vingt  ans  et  ses  caractères  propres.  Laissant 
de  côté  la  possession  que  nous  supposerons 
conforme  à  l'art.  2229  c.  c,  nous  allons  étudier 
le  juste  titre,  dont  parle  l'art.  2265. 


w>^^/ww 


CHAPITRE  m 

DU   JUSTE  TITRE 


On  discutait  en  droit  romain  sur  le  point  de 
savoir  si  le  juste  titre  et  la  bonne  foi  devaient 
nécessairement  concourir,  si  certaines  circons- 
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tances  ne  pouvaient  suppléer  au  juste  titre.  Sous 
l'empire  du  code,  le  doute  n'est  plus  permis; 
l'art.  2265  est  formel  :  il  exige  comme  conditions 
essentielles  de  la  prescription  de  dix  h  vingt  ans 
le  juste  titre  et  la  bonne  foi. 

Qu'entend -on  par  juste  titre?  —  Nous  ne 
trouvons  dans  la  loi  aucune  réponse  directe  à 
cette  question.  —  Les  Romains  avaient  pour  le 
qualifier  deux  expressions  assez  précises  :  ce 
pouvait  être  un  instrumentum  ou  une  justa 
causa.  En  droit  français,  le  mot  «  titre  »  com- 
porte plusieurs  acceptions  différentes  :  c'est 
tantôt  une  qualité,  un  écrit  (instrumentum); 
tantôt  un  fait  translatif  de  propriété,  constitu- 
tif d'un  droit  (la  justa  caitsa),  tel  que  la  vente, 
la  donation.  —  Justus  titulus  est  causa  habilis 
ad  dominium  transferendum,  ut  emptio,  do- 
natio. 

C'est  bien  dans  ce  dernier  sens  que  l'entend 
l'art.  2265;  c'est  ainsi  que  le  définissait  égale- 
ment l'orateur  du  gouvernement  dans  l'Exposé 
des  motifs  :  «  C'est  un  titre  qui  de  sa  nature  est 
translatif  de  propriété.  » 

MM.  Aubry  et  Rau  (1)  l'entendent  dans  le 
même  sens,  lorsqu'ils  nous  disent  : 

«  Le  juste  titre  est  celui  qui ,  considéré  en 
soi,  c'est-à-dire  abstraction  faite  du  point  de 
savoir  s'il  émane  du  véritable  propriétaire  et 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  H,  $  218,  p.  375. 
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d'une  personne  capable  d'aliéner,  est  propre  à 
conférer  un  droit  de  propriété.  » 

La  loi  dit  juste  titre.  Que  signifie  cette  épi- 
tliète  juste?  Deux  explications  sont  possibles  :  le 
mot  juste  peut  signifier  que  le  titre  est  conforme 
à  la  loi,  qu'il  possède  en  lui-même  les  éléments 
nécessaires  pour  transférer  une  propriété  in- 
commutable.  Mais  ce  n'est  pas  dans  ce  sens 
qu'il  est  pris  par  le  législateur,  puisque  l'usu- 
capion  a  principalement  pour  but  de  couvrir 
les  vices  résultant  de  l'absence  de  tout  droit  de 
propriété  chez  l'auteur  de  la  transmission,  et 
qu'elle  vient  corriger  les  défectuosités  du  titre. 

Il  vaut  mieux  adopter  la  deuxième  interpré- 
tation du  mot  juste,  qui  consiste  à  dire  que  le 
titre  est  appelé  juste  en  ce  sens  qu'il  réunit 
pleinement  toutes  les  conditions  légales  des 
titres  ;  il  possède  en  lui-même  ce  qu'il  faut  pour 
déplacer  le  domaine  de  la  propriété;  il  est  juste 
parce  qu'il  aurait  transféré  la  propriété,  si  l'au- 
teur avait  été  propriétaire.  Qu'importe  que  le 
titre  de  l'auteur  soit  vicié  ou  non,  cela  ne  lui  en- 
lève pas  son  caractère.  Son  dol  n'empêche  pas 
le  titre  d'être  juste  à  l'égard  de  l'acquéreur; 
mais  il  peut  être  attaquable  au  fond,  puisqu'il 
n'émane  pas  du  véritable  propriétaire,  puisqu'il 
renferme  un  vice  caché. 

Il  faut  pour  savoir  s'il  y  a  ou  non  juste  titre, 
distinguer  avec  soin  les  contrats  qui  ont  pour 
but  de  transférer  la  propriété  de  ceux  qui  ne 
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peuvent  donner  que  des  droits  de  jouissance  ou 
d'usage  sur  la  chose.  Ainsi,  la  vente,  l'échange, 
la  donation,  le  legs  pourront  être  considérés 
comme  juste  titre  pour  la  prescription;  mais  il 
n'en  sera  pas  ainsi  des  conventions,  comme,  le 
bail,  le  nantissement,  le  séquestre,  qui  n'ont  pas 
pour  objet  de  transférer  un  droit  de  propriété. 

La  possession  se  qualifie  par  le  titre  spécial 
qui  a  servi  de  base  à  sa  naissance.  Est-on  rentré 
on  possession  par  suite  d'une  vente,  d'une  do- 
nation, d'un  legs;  on  dira  que  Ton  possède  à  titre 
d'acheteur,  de  donataire,  de  légataire. 

Les  juriconsultes  romains  ont  passé  en  revue 
avec  le  plus  grand  soin  les  différentes  espèces 
de  juste  titre  que  le  possesseur  peut  invoquer 
comme  source  de  son  droit  de  propriété.  Pour 
nous,  nous  laisserons  de  côté  les  justes  titres  sur 
la  valeur  desquels  aucune  contestation  sérieuse 
ne  saurait  être  soulevée;  nous  examinerons  les 
plus  importants  de  ceux  qui  peuvent  donner 
lieu  à  quelque  difficulté. 

Le  juste  titre  le  plus  usuel,  c'est  la  vente; 
ajoutons-y  l'échange,  qui,  sans  être  aussi  fré- 
quent que  la  vente,  offre  avec  elle  de  grandes 
analogies.  La  donation  et  le  legs  sont,  nous  l'a- 
vons déjà  dit,  des  justes  titres  dans  le  sens  de 
l'art.  2265.  Il  en  est  de  même  du  paiement.  On 
peut  fort  bien  prescrire  la  chose  qui  a  été  donnée 
en  paiement,   soit  qu'on   ait  remis   la  chose 
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môme  qui  était  due,  soit  qu'on  en  ait  donné  une 
autre  à'sa  place;  mais  les  deux  cas  se  différen- 
cient en  ce  que,  si  Ton  remet  en  paiement  la 
chose  môme  qui  étîxit  due,  c'est  le  titre  en  vertu 
duquel  on  la  devait  qui  est  la  principale  base  de 
la  possession,  et  c'est  à  ce  titre  môme  qu'on 
prescrit;  le  titre  j^ro  soluto  n'a  fait  que  concourir 
avec  lui  et  n'en  est  que  l'exécution,  tandis  que  si 
la  chose  qui  a  été  donnée  en  paiement  est  une 
chose  autre  que  celle  qui  était  due,  c'est  alors 
uniquement  à  titre  de  paiement  que  l'on  pos- 
sède. Ainsi,  par  exemple  :  vous  me  devez  une 
somme  d'argent,  vous  ne  pouvez  me  la  procurer, 
alors  vous  m^  remettez  à  sa  place  en  paiement 
un  immeuble  que  j'accepte.  Cet  immeuble  n'est 
pas  dû  en  vertu  du  titre  primitif,  mais  je  le  pos- 
sède et  je  le  prescris  à  titre  de  paiement,  si  vous 
n'en  êtes  pas  propriétaire. 

Du  titre  pro  dote,  —  La  dot  apportée  par  la 
femme  constitue-t-il  un  juste  titre?  —  En  droit 
romain,  nul  doute  que  l'usucapion  pro  dote  fût 
possible.  La  dot  était  livrée  au  mari  avec  l'in- 
tention de  la  part  du  tradens  de  lui  en  transfé- 
rer la  propriété;  si  donc  le  tradens  était  pro- 
priétaire, le  mari  le  devenait  également,  et,  dans 
le  cas  contraire,  il  acquérait  la  propriété  au 
moyen  de  l'usucapion  pro  dote. 

Ces  principes  doivent-ils  encore  être  suivis 
dans  notre  droit? 
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Nous  ne  le  pensons  pas;  à  notre  avis,  règle 
générale,  le  titre  pro  dote  ne  pourra  servir  à  la 
prescription  de  dix  à  vingt  ans.  Ainsi,  par  exem- 
ple, la  femme  en  se  mariant  se  constitue  en  dot 
des  immeubles  qu'elle  sait  ne  point  lui  appar- 
tenir; le  mari,  quoique  de  bonne  foi,  ne  pourra 
prescrire.  Troplong  (1)  soutient  cependant  que 
cette  prebcription  pourra  toujours  avoir  lieu  au 
profit  du  mari.  La  raison  dominante  qui  l'amène 
à  cette  solution  est  qu'il  en  était  ainsi  en  droit 
romain,  et  que  les  plus  éminents  auteurs  de 
notre  ancien  droit  français,  tels  que  Merlin  (2), 
Dumoulin  (3),  Pothier  (4),  suivaient  cette  tradi- 
tion :  «  Maritus  est  rerum  dotalium  dominus,  » 
disait-on.  Troplong  ne  voit  rien  d'assez  formel 
dans  le  code  civil  pour  repousser  la  théorie  du 
droit  romain,  source  de  notre  régime  dotal,  par- 
ticulièrement adopté  dans  la  jurisprudence  des 
pays  de  droit  écrit. 

Nous  n'hésitons  pas  à  repousser  cette  opi- 
nion, comme  l'a  d'ailleurs  fait  la  presque  una- 
nimité des  auteurs,  car  elle  se  trouve  en  contra- 
diction positive  avec  les  art.  1549  et  1562  de 
notre  code  :  «  Le  mari  a  seul  l'administration 
des  biens  dotaux » 

«  Le  mari  est  tenu,  à  l'égard  des  biens  dotaux, 

(1)  Troplong,  t.  H,  n°  880. 

(2)  Merlin,  RéperL,  vo  dot,  p.  201. 

(3)  Dumoulin,  sur  Paris,  des  douaires. 

(4)  Pothier,  Prescription,  n»  68. 
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de  toutes  les  obligations  de  l'usufruitier.  —  Il 
est  responsable  de  toutes  prescriptions  ac- 
quisitives  et  détériorations  survenues  par  sa 
négligence...  »  Or  ne  résulte-t-il  pas  bien  clai- 
rement de  ces  articles  que  le  mari  n'est  pas  pro- 
priétaire des  biens  dotaux,  qu'il  n'en  est  qu'un 
détenteur  précaire?  Il  les  détient  pour  le  compte 
de  sa  femme;  il  sert  d'instrument  à  sa  posses- 
sion; c'est  elle  qui  prescrit  par  son  intermé- 
diaire, en  vertu  d'un  titre  complètement  indé- 
pendant, dont  elle  peut  être  investie.  Si  donc  la 
femme  est  bien  propriétaire  des  biens  dotaux,  il 
s'ensuit  nécessairement  que  le  mari  ne  l'est 
pas  ;  il  n'est  pas  alors  exact  de  dire  avec  Tro- 
plong  que  le  titre  yro  dote,  dans  ces  conditions,, 
peut  servir  de  juste  titre,  car  ce  serait  accorder 
le  même  immeuble  en  môme  temps  à  deux  pro- 
priétaires, ce  qui  est  absurde. 

Cependant,  si  nous  nous  plaçons  dans  l'hypo- 
thèse prévue  par  l'art.  1552,  nous  trouvons  un 
cas  où,  par  exception,  le  titre  pro  dote  peut  fon- 
der la  prescription  décennale  :  «  L'estimation 
donnée  à  l'immeuble  constitué  en  dot  n'en 
transporte  point  la  propriété  au  mari,  s'il  n'y 
en  a  déclaration  expresse.  »  Et  il  en  sera  ainsi 
chaque  fois  que,  par  suite  des  conventions  ma- 
trimoniales, les  biens  dotaux  seront  transférés 
au  mari  en  toute  propriété;  dar^ç  ces  cas,, en 
effet,  nous  retrouvons  les  caractères,  dq  juste 
titre.  On  a  bien  voulu  soutenir  que  même  alors. 
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si  la  dot  a  été  constituée  a  non  domino,  ce  ne 
serait  point  pro  dote,  mais  pro  emptore,  que  le 
mari  pourrait  prescrire.  Nous  repoussons  cette 
solution,  car  la  vente  des  biens  dotaux  au  mari, 
en  admettant  que  cette  dénomination  soit  exac- 
te, a  eu  lieu  dotis  causa,  et  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  on  ne  considérerait  pas  le  titre  du 
mari  comme  un  titre  jîro  dote,  puisque  en  défi- 
nitive la  vente  n'est  qu'un  moyen  de  réaliser  la 
constitution  de  dot  elle-même,  qui  domine 
toute  cette  opération.  Lors  de  la  dissolution  du 
mariage,  le  mari  se  trouve,  en  effet,  non  pas 
débiteur  d'un  prix  de  vente,  mais  débiteur  d'une 
restitution  de  dot. 

Le  titre  d'héritier  peut-il  constituer  le  juste 
titre  exigé  par  l'art.  2265?  Ici  encore  nous  pen- 
chons pour  la  négative;  il  nous  semble  d'ailleurs 
facile  de  la  justifier.  Supposons  que  l'héritier 
trouve  dans  la  succession  un  immeuble  qui 
n'appartenait  pas  au  défunt,  mais  que  celui-ci 
était  en  droit  d'acquérir  par  la  prescription. 
L'héritier  pourra  continuer  à  prescrire,  non  à 
titre  d'héritier,  mais  bien  au  même  titre  que  son 
auteur,  car  il  continue  sa  personne,  il  est  tenu 
de  ses  engagements,  il  n'a  pas  un  droit  distinct. 
Si  le  de  cujus  avait  la  possession  utile  à  pres- 
crire, il  la  continuera;  mais  comme  il  n'a  pas  de 
titre  nouveau,  il  n'a  à  cette  prescription  que  les 
droits  que  le  de  cujus  aurait  pu  faire  valoir  lui* 
même. 
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Les  Romains  avaient  cependant  imaginé  un 
cas  dans  lequel  le  titre  pro  herede  était  possible  : 
c'était  celui  où  l'héritier  trouve  dans  la  masse 
héréditaire  des  biens  qui  appartenaient  à  autrui, 
et  dont  le  testateur  ignorait  l'existence.  Il  croit 
de  bonne  foi  qu'ils  font  partie  de  la  succession, 
il  se  met  en  possession  de  ces  biens;  la  prescrip- 
tion pro  herede  sera  possible  en  sa  faveur,  d'a- 
près la  décision  de  Pomponius  (L.  3.  D. ,  Pro 
herede). 

Se  fondant  sur  ce  texte,  Pothier  (1)  déclare 
que  cette  décision  doit  être  suivie  dans  le  droit 
français  :  «L'héritier,  dit-il,  qui  trouve  une 
chose  dans  la  maison  du  défunt  et  qui  a  un  juste 
sujet  de  croire  qu'elle  fait  partie  des  effets  de  la 
succession,  possède  cette  chose  pro  herede  :  on 
ne  peut  dire  en  ce  cas  que  la  possession  ne  soit 
que  la  continuation  de  celle  du  défunt,  puisque 
le  défunt,  n'ayant  eu  aucune  connaissance  de 
cette  chose,  n'en  a  pu  acquérir  la  possession...  » 
Cette  opinion  est  également  professée  par  Mer- 
lin. 

Cette  théorie  est  inadmissible  dans  notre  droit 
actuel.  Si,  en  droit  romain,  il  en  était  ainsi,  c'est 
sans  doute  parce  que  le  juste  titre  pouvait  se 
confondre  avec  la  bonne  foi,  et  que  l'héritier 
pouvait  croire  de  bonne  foi  que  la  chose  trouvée 
dans  la  succession  appartenait  au  défunt;  mais, 

(1;  Tothier,  Prescription,  a»  64. 
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d'après  l'art.  2265,  le  juste  titre  forme  une  con- 
dition spéciale,  distincte  pour  la  prescription. 
Or  sur  quel  titre  l'héritier  pourrait-il  fonder  sa 
prétention?  Ce  ne  peut  être  sur  le  titre  d'héritier, 
car  comme  tel  il  n'a  pu  acquérir  que  les  objets 
faisant  partie  de  la  succession,  et  le  défunt  n'é- 
tait pas  propriétaire  de  la  chose  en  question 
et  ne  pouvait  le  prétendre,  puisqu'il  en  ignorait 
l'existence.  Il  n'y  a  donc  pas  eu  translation  d'une 
tête  sur  une  autre,  et  si  l'héritier  a  possédé  ce 
ne  peut  être  que  sans  titre;  par  suite,  pas  d'ap- 
plication possible  du  titre  pro  herede. 

La  cour  de  Bruxelles  (1)  dans  deux  arrêts  suc- 
cessifs, l'un  rendu  le  24  janvier  1824  et  l'autre 
le  29  mars  1828,  a  décidé  dans  ce  sens,  que  la 
possession  de  celui  qui  n'a  pas  de  juste  titre 
continuant  dans  la  personne  de  son  héritier 
avec  le  même  défaut  du  juste  titre,  la  simple 
qualité  d'héritier  ne  peut  effacer  ce  défaut,  ni 
tenir  lieu  du  titre  que  la  loi  requiert  comme 
condition  essentielle  pour  prescrire  par  dix  à 
vingt  ans. 

La  cour  de  Liège  (2)  cependant  a  rendu  un 
arrêt  dans  un  sens  contraire,  en  basant  sa  solu- 
tion sur  la  théorie  romaine. 

On  peut  encore  supposer  que  c'est  un  héritier 
apparent  qui  prend  possession  d'une  succession 


(1)  Pasicrésie,  1824,  p.  19»  et  1828,  p.  t31. 
12)  Dalloz,  Prescription,  n«  890. 
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à  Iat[uéné' il 'croyait  avoir  dès  droits.  Ici  encore 
poWr'  les  mêtnfes  motifs  nous  admettrons  la 
même  sohition.'Ati  bout  de  trente  ans,  il  pourra 
sahs' nul  douté' repousser  la  pétition  d'hérédité 
dé  rhêritier  véritable;  maïs  la  possession  de  dix 
à  vingt  ans  ne  sera  pas  possible,  malgré  la 
bonne  foi  du  possesseur.  Son  titre  ne  repose  que 
sur  une  erreur  :  il  ne  peut  donc  invoquer  quef" 
sa  bonne  foi,  suffisante  pour  lui  faire  acquérir 
les  fruits  (art.  138  c.  c),  insuffisante  pour  la 
prescription  décennale.  Ajoutons  que  l'art.  2265 
n'a  établi  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  que 
pour  les  immeubles  ;  et  les  universalités  de  droit, 
telles  qu'une  sucdéssion,  ne  rentrent  point  dans 
les  tertnes  de  cette  disposition. 

La  Iransactioh  est-elle  un  juste  titre?  —  Pour 
résoudre  cette  question,  il  faut  ici  encore  se 
demander  si  la  transaction  peut  constituer  un 
titre  translatif  de  propriété,  ou  si  elle  se  borne 
simplement  à  consolider  la  propriété,  sans  la 
déplacer.  Le  code  civil  nous  donne  la  définition 
suiVatite  de  la  transaction  dans  l'art.  2044  :  «  La 
trafnisaction  est  un  contrat  par  lequel  les  parties 
terminent  une  contestation  â  naître.  »  Et  l'art. 
209ËI 'ajouté  :  «  leS" transactions  ont  entre  les 
patttés  l'autorité^  de  la  chose  jugée  en  dernier 
ressort.  Elles  ne  peuvent  être  attaquées  pour 
cause  d'erreur  de  droit  ou  de  lésion*  t»  Les  carac- 
tères de  la  transaction  (Ptesortèn*  ^^séfer  nWl  de 
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la  déûnition  qui  nous  en  estt  donnée  par  le 
législateur;  pour  bien  les  saisir  il  nous  favit» 
étudier  avec  soin  les  circonstances  au  milieu 
desquelles  elle  peut  se  produire:  il  nous,  sera 
alors  possible  de  voir  si  la  chose  a  été  réeller 
ment  transférée,  ou  bien  si  la  transaction,  soit 
qu'elle  ait  ou  non  déplacé  la  possession ,  n'a 
fait  que  confirmer  le  droit  ancien,  san$  en  créer: 
un  nouveau. 

Pendant  assez  longtemps  on  a  attaché  une 
grande  faveur  à  la  possession  actuelle,  et  l'on 
tenait  le  raisonnement  suivant  :  «  Si  la  personne 
avec  laquelle  je  transige  me  donne  un  immeuble 
que  je  ne  possédais  pas,  moyennant  un  sacri-. 
fice  que  je  fais  de  mon  côté,  il  y  a  juste  titre; 
il  n'y  en  aura  pas,  au  contraire,  si  la  chose  reste 
entre  les  mains,  par  l'effet  de  la  transaction,  de 
celui  qui  la  possédait  déjà.  Il  faut  une  tradition, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  il  n'y  en  a  pas  jeu.  »  — 
Mais  n'était-ce  pas  établir  une  confusion  entre 
la  possession  et  la  propriété  que  de  faire  dépen- 
dre le  juste  titre  d'une  possesion  déplacée  oun 
maintenue? 

Il  faut,  nous  l'avons  dit,  se  borner  à  recher- 
cher si  tel  ou  tel  fait  est  ou  non  translatif  de 
propriété.  Or  une  possession  antérieure  ne 
saurait,  en  aucune  manière ,  servir  de  base  à 
cette  translation,  car  celui  qui  ne  possède  pas 
un  immeuble  peut,  aussi  bien  que  celui  qui  le 
possède,  s'en  dessaisir  au  profit  (de  jjmplqij^'^ia, 
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parce  qu'il  reconnaît  chez  lui  un  droit  préexis- 
tant. 

Ce  n'est  donc  pas  dans  cette  distinction  qu'il 
faut  rechercher  la  solution  de  la  question  qui 
nous  préoccupe.  Il  sera  nécessaire  d'examiner 
les  faits  qui  ont  donné  naissance  à  la  transac- 
tion. «  Si  c'est  la  transaction  qui  a  créé  le  droit, 
dit  Marcadé  (1),  il  est  clair  qu'elle  est  un  acte 
translatif,  constituant  dès  lors  le  juste  titre 
voulu  pour  prescrire  ;  mais  si  elle  n'a  fait  que 
reconnaître  et  déclarer  un  droit  préexistant, 
elle  n'a  plus  ce  caractère ,  et  c'est  par  l'état  de 
choses  antérieur  que  la  possession  se  réglera, 
comme  si  elle  n'était  pas  intervenue.  »  Ainsi 
l'hypothèse  suivante  ne  sera  point  douteuse: 
une  des  parties  cède  à  l'autre  un  immeuble  qui 
n'est  point  compris  dans  le  litige,  afin  d'ame- 
ner l'accord  entre  elles;  si  en  réalité,  elle  n'est 
pas  propriétaire  de  l'immeuble  cédé,  le  cession- 
naire  de  bonne  foi  pourra  l'acquérir  par  la  pres- 
cription de  dix  à  vingt  ans,  car  il  a  un  titre,  il 
possédera  ex  causa  transactionis. 

Mais  il  faut  avouer  que  ce  cas  se  présentera 
rarement  en  pratique,  et  que  le  plus  souvent  les 
prétentions  des  parties  apparaîtront  avec  des 
caractères  bien  plus  obscurs.  Ainsi,  deux  per- 
sonnes se  trouvent  en  contestation  au  sujet  d'un 
immeuble;  le  procès  menace  de  traîner  en  lon- 

(1)  Marcadé,  arU  2269-2. 
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gueur,  les  parties,  afin  d'éviter  des  frais  consi- 
dérables, conviennent  qu'elles  feront  un  sacri- 
fice réciproque,  et  que  l'immeuble  litigieux  res- 
tera entre  les  mains  de  l'une  d'elles,  moyennant 
certaines  compensations  pécuniaires  ou  tout 
autre  arrangement  :  une  transaction  faite  dans 
ces  conditions  pourra-t-elle  servir  de  base  à  un 
juste  titre?  —  Nous  ne  le  croyons  pas;  car 
comme  il  y  a  un  litige  soulevé,  il  n'y  a  pas  aban- 
don d'un  droit,  mais  d'une  simple  prétention. 
On  peut  voir  dans  cette  remise  de  l'immeuble 
l'aveu  du  bien  fondé  de  la  prétention  de  la  partie 
adverse,  la  reconnaissance  et  la  confirmation 
d'un  droit  préexistant,  mais  non  un  droit  nou- 
veau donnant  naissance  au  juste  titre.  Telle 
était  dans  l'ancien  droit  la  théorie  enseignée  par 
d'Argentrée  (1)  :  «  Itaqtie  qui  sic  transigit,  ex  eo 
titulo  habere  videtur,  de  quo  ante  controversia 
fuerat,  qux  transactione  sapitur,  Ipsa  vero 
transactio  includit  confessionem  juris. . . .  hic  igi-- 
tuT  transactio  litem  et  ambiguitatem  dirimit,  sed 
materiam  primariam  juris  non  générât  et  sub- 
jectum  a  se  non  habet  sed  aliunde  mutuatur.  » 
Pothier  et  les  autres  interprètes  les  plus  autori- 
sés suivaient  également  cette  doctrine.  Aucune 
raison  sérieuse  n'existait  pour  la  rejeter  dans 
notre  droit  moderne;  aussi  a-t-elle  reçu  l'appro- 
bation de  la  majorité  de  nos  auteurs.  «  La  trans- 

(1)  D'Argentrée,  col.  2,  n*  6,  p.  1020. 
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action,  dît  Laurent  (1),  n'est  pas  en  général  un  acte 
translatif,  et  par  conséquent  elle  ne  fomie'pas 
un  Juste  titre  en  matière  de  prescription.  Elle 
peut  cependant  être  un  acte  translatif  :  dans  ce 
cas,  elle  est  utile  pour  prescrire.  » 

L'analogie  qui  existe  entre  la  transaction,  qui 
est  souvent  assimilée  à  la  chose  jugée,  et  le  ju- 
gement, nous  amène  maintenant  à  nous  deman- 
der si  un  jugement  constitue  un  juste  titre  pour 
prescrire. 

D'Argentrée  (loc.  cit.),  abandonnant  ici  la  doc- 
trine qu'il  avait  suivie  en  matière  de  transac- 
tion, abonde  dans  le  sens  de  l'affirmative.  A  ses 
yeux,  un  jugement  constitue  un  des  meilleurs 
titres  que  l'on  puisse  trouver  :  optimus  titultis 
est,  dit-il,  et  il  s'appuie  pour  le  soutenir  sur  la 
loi  II,  au  Digeste,  de  acquirendo  rerum  dominio^ 
où  nous  lisons  ce  membre  de  phrase  :  «  juste 
possidet  qui  ex  autoritate  prsetoris  possidet.  »  La 
loi  3,  §  1,  D.,  de  Publiciana  in  rem  actione,  lui 
fournit  aussi  un  argument  dans  ce  passage 
d'Ulpien  :  «  ita  ut  si  res  ex  causa  judicati  sit 
tradita.  »  Ce  système,  qui  est  aussi  celui  de 
Ferrières  (2),  a  été  sanctionné  par  deux  arrêts 
de  la  cour  de  cassation  (3)  eh  date  des  24  février 
1827  et  14  juillet  1835. 

(1)  Laurent,  Prescription,  m  403. 

(2)  Ferrières,  p.  1013,  n<»  19. 

(3)  Sirey,  27. 1. 451'.  -  35.  iV  784^  --'0.  A.  près.,  p.  ^234. 


Digitized  by 


Google 


Dans  l'espèce  soumise  à  la  cour  en  1827,  il 
s'agissait  de  biens  appartenant  à  un  jnommé 
l>umary,  bi^ns  que  l'Etat  avait  fait  séquestrer 
en  1792.  En  l'an  III  une  commune,  où  se  trou- 
yaient  ces  biens,  les  revendiqua  coipanje  sienp. 
Une  sentence  arbitrale  intervint,  à  la  suite  de 
laquelle  la  commune  fut  déclarée  propriétaire  et 
envoyée  en  possession.  En  1819,  la  dame  de  Mas- 
ley  forma  tierce  opposition  à  la  sentence,  comme 
n'y  étant  pas  représentée,  malgré  son  intérêt  de 
seule  et  unique  propriétaire.  Mais,  par  un  arrêt 
de  la  cour  d'Amiens  du  18  juin  1823,  il  fut  dé- 
cidé que  le  jugement  obtenu  p^r  la  commune 
était  un  juste  titre  et  qu'il  suffisait  pour  fonder 
la  prescription,  qui  était  acquise  en  1819.  — On 
f forma  un  pourvoi  contre  cette  sentence,  et  on 
soutint  que.  la  tfierQe-Qpposition  dure  trente  ans, 
et  que  d'ailleurs  un  jugement  ne  saurait. ô^re 
considéré  comme  un  juste  titre,  car  il  n'est  que 
déclaratif  (de  droits  prôçixistants  et  i  ne  saurait 
accorder  des  droits  nouveaux.  L,e  poprvoi  iut 
rejeté,  sous,prétexte  que  la  senteiUce  rendue;for- 
mait  un  titre  attributif  de  propriété  utile  à; pres- 
crire. 

Qi^apt  a\i  ?econd  aorêt,  cojnçu  en  deg^tero^s 
çon  njoips  absolus,  il  est  le  dévejioppenient  de 
cette  ijaême  idée  :  qu!iin  jugement  passé  en  force 
de  Q^osie  jiagée  eX  contradÎQtowe  ept,  aiiis  yeux 
de  la  loi,  un  juste  titre. 
Ces  deux  arrêts,  «(^b|e«t  dajw&erl^i^a  nette- 
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ment  l'opinion  de  la  cour  de  cassation  à  cette 
époque.  Cependant  MM.  Aubry  et  Rau  (1)  en 
doutent,  et  croient  qu'il  faut  rechercher  la  cause 
de  ces  décisions  dans  les  faits  exceptionnels  qui 
leur  ont  donné  naissance.  Ces  deux  arrêts,  di- 
sent-ils, sont  intervenus  dans  des  espèces  où  il 
s'agissait  de  sentences  arbitrales  rendues  avant 
le  code  Napoléon,  c'est-à-dire  à  une  époque  où 
la  prescription,  commencée  sous  l'empire  des 
lois  anciennes,  devait  être  réglée  conformément 
à  ces  lois,  ainsi  que  l'indique  l'art.  2281  c.  c.  Or, 
on  admettait  assez  généralement  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  que  le  titre  n'était  exigé 
que  comme  élément  de  la  bonne  foi,  et  que  la 
justa  opinio  dominii  quœsiti  pouvait  suffire, 
même  en  l'absence  d'un  véritable  titre  d'acqui- 
sition, pour  fonder  l'usucapion  par  dix  à  vingt 
ans. 

En  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  il  est  peut- 
être  possible  de  justifier  ces  deux  arrêts;  mais  il 
ne  nous  semble  pas  que  la  cour  de  cassation  se 
soit  placée,  pour  les  rendre,  sous  l'empire  de 
l'art.  2281. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  repoussons  le  système 
qui  consiste  à  dire  qu'un  jugement  forme  un 
juste  titre.  Cela  ne  peut  être,  parce  que,  en  prin- 
cipe, les  jugements  ne  sont  pas  translatifs  de 
propriété;  ils  déclarent  seulement  quels  sont  les 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  377,  n»  5, 
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droits  des  parties.  —  On  a  voulu,  dans  Popinion 
que  nous  repoussons,  tirer  un  argument  de  la 
théorie  du  contrat  judiciaire,  et  l'on  tient  le  rai- 
sonnement suivant  : 

Je  revendique  un  immeuble;  le  jugement  or- 
donne le  délaissement  de  l'héritage  litigieux. 
Par  suite  du  contrat  judiciaire,  dit-on,  qui  s'est 
formé,  mon  adversaire  et  moi  nous  nous  som- 
mes soumis  à  la  décision  du  juge,  et  il  y  a  là  un 
concours  de  consentement  qui  sert  de  base  à  un 
titre.  Mais  c'est  là  un  raisonnement  plus  spé- 
cieux que  réel,  car  les  parties,  en  formant  ce 
contrat  sur  une  action  en  revendication,  ne  re- 
connaissent au  juge  que  le  pouvoir  de  déclarer 
les  droits  du  véritable  propriétaire,  et  ne  l'auto- 
risent nullement  à  transférer  ces  droits  à  celui 
auquel  ils  n'appartiendraient  plus.  L'intention 
de  transférer  la  propriété  ne  peut  donc  pas  plus 
exister  chez  le  juge,  qui  n'en  a  pas  mission,  que 
chez  la  partie  condamnée,  qui  ne  fait  que  se  sou- 
mettre. L'intention  d'acquérir  ne  saurait  se  ren- 
contrer davantage  chez  celui  qui  a  obtenu  gain 
de  cause,  puisque  sa  prétention  implique  qu'il 
se  regardait  déjà  comme  propriétaire.  Donc  le 
jugement  ne  saurait  créer  un  titre  de  propriété; 
il  ne  peut  que  constater  simplement  quel  est  ce- 
lui des  plaideurs  qui  invoque  à  bon  droit  le  titre 
en  vertu  duquel  il  revendique  l'immeuble,  et  il 
intervient  pour  constater,  sanctionner  ce  titre 
préexistant  et  lui  assurer  une  force  obligatoire. 
Cette  opinion  est  généralement  enseignée  parles 
auteurs. 
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Mais  si,  en  principe,  les  jugements  sont  sim- 
plement déclaratifs  des  droits  des  parties,  ce- 
pendant, par  exception,  certains  jugements  sont 
translatifs  de  propriété  et  forment  un  juste  titre; 
nous  voulons  parler  des  jugements  d'adjudica- 
tion. Il  pourra  en  être  de  môme  de  ce  qu'on 
appelle  des  jugements  convenus,  qui  ne  font 
que  constater  le  contrat  intervenu  entre  les 
parties,  et  qui  peuvent  ainsi  renfermer  des  dé- 
placements de  droits  ot  former  le  titre  utile 
pour  prescrire. 

Du  partage.  —  Peut-on  considérer  le  partage 
comme  un  juste  titre,  au  point  de  vue  de  la 
prescription  décennale?  —  Pour  résoudre  cette 
question,  il  faut  bien  se  pénétrer  de  la  nature 
du  partage  dans  notre  droit  français,  et  tomber 
d'accord  sur  la  portée  que  l'on  doit  donner  à 
à  l'art.  883  c.  c,  ainsi  conçu  :  «  Chaque  co- 
héritier est  censé  avoir  succédé  seul  et  immé- 
diatement à  tous  les  effets  compris  dans  son 
lot,  ou  à  lui  échus  sur  licitation,  et  n'avoir 
jamais  eu  la  propriété  des  autres  effets  de  la 
succession.  » 

MM.  Aubry  et  Rau  (1)  expliquent  ainsi  la 
pensée  du  législateur  :  (n  Le  partage  a  pour  effet 
de  transformer  les  droits  de  propriété  compétant 
aux  divers  cohéritiers,  d'une  manière  indivise, 
sur  l'hérédité  tout  entière  en  un  droit  de  pro- 
priété exclusive,  portant  pour  chacun  d'eux  sur 

(l)AubryetRau,t.  VI,  §623. 


Digitized  by 


Google 


les  objets  tombés  dans  son  lot.  Cette  transfor- 
mation a  lieu  avec  effet  rétroactif  au  jour  où  l'in- 
division a  commencé.  »  Et  plus  loin,  étudiant  de 
plus  près  les  caractères  du  partage,  ils  nous 
font  observer  qu'il  n'est  à  vrai  dire  ni  simple- 
ment déclaratif  comme  un  jugement,  ni  trans- 
latif comme  une  vente  ou  un  échange.  Il  n'est 
pas  simplement  déclaratif,  puisqu'il  transforme 
un  objet  indivis  sur  la  totalité  de  la  chose  com- 
mune en  un  droit  exclusif  sur  une  partie  maté- 
riellement déterminée  de  cette  chose.  Il  n'est 
pas  véritablement  translatif,  puisque  chaque 
copartageant  se  trouvait,  dès  avant  le  partage, 
investi  d'un  droit  indivis  dans  chaque  atome  de 
la  portion  matérielle  qui  lui  est  attribuée.  Mais 
si  l'on  pénètre  au  fond  des  choses,  on  s'aperçoit 
que  le  partage,  dont  les  effets  rétroagissent  au 
jour  de  l'établissement  de  l'indivision  est  plutôt 
«  dévestitif  qu'investitif  »,  c'est-à-dire  qu'il  en 
ressort  bien  moins  l'idée  d'une  translation  de 
propriété  en  faveur  de  tel  ou  tel  cohéritier  que 
d'une  renonciation  des  copartageants  sur  la  part 
qui  leur  compète  dans  l'indivision.  Or  si  telle 
est  bien  l'analyse  de  l'art.  883;  si  la  fiction  qui  y 
est  conteftue  doit  être  considérée  comme  une 
règle  et  non  comme  une  exception;  si  le  partage, 
loin  de  transférer  un  droit  aux  copartageants, 
se  contente  seulement  de  déclarer  quels  sont 
les  droits  qu'ils  sont  censés  avpir  depuis  que 
l'indivision  a  copamencé ,  et  sur  ces  points  le 
doute  ne  nous  semble  pas  permis,  il  faut  dé- 
cider que  le  partage  ne  peut  pas  servir  de  titre 


Digitized  by 


Google 


—  36  — 

permettant  d'arriver  à  la  prescription  décen- 
nale. 

La  cour  de  cassation  a  fait  application  de  ces 
principes  dans  l'espèce  suivante,  qui  est  assez 
remarquable  :  un  père  fait  donation  à  son  fils 
d'un  immeuble  dont  il  était  possesseur  de  mau- 
vaise foi  et  sans  titre.  Le  fils  rapportja  l'immeu- 
ble dans  la  succession  de  son  père,  puis  il  le 
reçut  dans  son  lot.  Pouvait-il  prescrire?  Il  le 
pouvait  comme  donation,  puisque  la  donation 
est  un  juste  titre;  mais  la  donation  avait  été  ré- 
solue par  le  rapport,  et  l'immeuble  était  revenu 
entre  ses  mains  en  vertu  du  partage.  Il  restait 
donc  possesseur  sans  titre  et  de  mauvaise  foi, 
telle  est  la  décision  de  la  cour  (1). 

Il  peut  se  faire  cependant  que  le  partage  con- 
tienne un  titre  translatif,  et  par  conséquent  un 
juste  titre.  Il  en  sera  ainsi  dans  le  cas  d'un  par- 
tage d'ascendants  fait  par  donation  entre  vifs. 
Le  partage  se  confond  alors  avec  la  donation  : 
il  y  a  autant  d'acquisitions  distinctes  que  de 
personnes  désignées  dans  l'acte  de  donation 
partage.  Le  partage  constitue  bien  alors  un  juste 
titre,  le  titre  pro  donato.  De  plus,  les  descen- 
dants en  faveur  desquels  un  ascendant  a  partagé 
ses  biens  par  donation  entre  vifs  n'étant  que 
des  successeurs  à  titre  particulier,  ils  pourront 
commencer  dans  leur  personne  la  prescription 
de  dix  à  vingt  ans. 

Le  partage  constituerait  encore  un  juste  titre 

(1)  Rejet,  27  août  1835,  Dalloz,  Presc,  m  909. 
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dans  le  cas  où  l'un  des  cohéritiers  céderait  à 
son  cohéritier  des  biens  qui  lui  reviennent,  en 
paiement  de  ce  qu'il  lui  doit.  Cet  abandon  est 
bien  un  juste  titre,  car  il  peut  être  considéré 
comme  une  dation  en  paiement. 

Du  contrat  de  société.  —  D'après  l'art.  1832, 
la  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre 
quelque  chose  en  commun,  dans  le  but  de  parta- 
ger le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter. 

Il  faut  donc  dans  toute  société  un  apport  qui 
constitue  le  patrimoine  social,  apport  qui  con- 
siste dans  la  mise  en  commun,  soit  de  capitaux, 
soit  d'immeubles,  soit  de  l'industrie  de  chacun 
des  associés.  La  mise  en  société  de  l'apport  a 
pour  effet  de  substituer  la  société  dans  la  pro- 
priété de  la  chose  à  l'associé;  le  contrat  de 
société  est  donc  translatif  de  propriété,  il  cons- 
titue un  juste  titre.  Ce  principe  semble  couler 
de  source  et  devoir  être  admis  sans  difficulté; 
son  application  cependant  donne  lieu  à  de 
sérieuses  contestations. 

Ainsi,  supposons  qu'un  des  associés  apporte 
dans  la  société  un  immeuble  qui  ne  lui  appar- 
tient pas  et  sur  lequel  il  sait  n'avoir  aucun 
droit  :  pourra-t-il  y  avoir  juste  titre  pour  la 
prescription  décennale?  oui,  à  notre  avis. 

En  effet,  l'associé  a  eu  l'intention  d'aliéner, 
la  société  a  eu  l'intention  d'acquérir,  et  la  trans- 
mission immédiate  de  la  propriété  aurait  eu  lieu 
si  l'associé  avait  été  propriétaire|de|rimmeuble 
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dont  il  a  fait  l'apport.  I^ar  conséquent,  nous 
trouvons  ici  les  conditions  du  juste  titre  réu- 
nies, sauf  à  se  préoccuper  de  l'influence  que 
peut  avoir  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  a  fait 
l'apport;  mais  il  nous  semble  que  cette  influence 
ne  saurait  s'étendre  à  la  société  entière  et  sera 
restreinte  à  l'auteur  seul  de  mauvaise  foi,  contre 
lequel  on  pourra  s'en  prévaloir  si  l'immeuble 
en  question  tombe  dans  son  lot. 

Troplong  (1)  et  Delvincourt  (2)  combattent 
cette  opinion.  Au  preniier  abord  cependant, 
Troplong  semble  admettre  notre  théorie  :  «  Le 
contrat  de  société,  nous  dit^il,  est  translatif  de 
propriété  pendant  qu'il  dure  ;  il  attribue  à  l'être 
moral  que  forme  la  réunion  des  associés  la  pro- 
priété des  mises  apportées  par  chacim  d'eux.  A 
sa  dissolution  et  lors  da  partage,  il  peut  faire 
acquérir  à  l'un  des  associés  les  choses  que  les 
autres  associés  avaient  mises  en  commun.  » 
Mais,  plus  loin,  il  ajoute  qu'il  lui  parait  difficile, 
sinon  impossible,  que  le  contrat  de  société 
puisse  servir  de  base  à  la  prescription  décen- 
nale. C'est  qu'à  ses  yeux  une  réunion  d'indivi- 
dus ne  peut  avoir  un  privilège,  un  droit  que 
n'auraient  pas  individuellement  les  membi-es 
qui  la  composent.  Le  vice  dont  était  entachée 
la  possession  de  r&ssocié,  pénètre  forcément 
dans  la  possession  sociale,  ce  qui  rend  la  pres- 
cription décennale  impossible.   La  société  en 


(1)  Troplong,  De  la  Presc,  t.  H,  $  884. 

(2)  Delvincourt,  t.  Il  p.  656. 
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effet  ne  fait  que  succéder  à  l'associé;  elle  conti- 
nue sa  possession  et  prend  son  titre  tel  qu'il  se 
trouve. 

Ce  système  prend  sa  source  dans  cette  idée 
que  la  société  ne  commence  pas  une  possession 
nouvelle,  mais  ne  fait  que  continuer  la  prescrip- 
tion déjà  entamée  par  l'associé  qui  lui  transmet 
la  chose,  si  toutefois  cette  prescription  est  possi- 
ble. Nous  croyons,  au  contraire,  que  dans  le  des- 
saisissement opéré  par  l'associé  au  profit  de  la 
société,  il  y  a  eu  réellement  une  translation  de 
propriété,  et  que  l'on  doit  voir  par  suite  dans  la 
possession  de  la  société  une  possession  distincte 
de  celle  de  chacun  des  associés,  qui  ne  saurait 
être  viciée  par  la  mauvaise  foi  d'un  seul. 

L'art.  2227  c.  c.  vient  encore  à  l'appui  de 
notre  raisonnement.  Il  est  dit  dans  cet  article 
que  l'Etat,  les  établissements  publics  et  les  com- 
munes sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions 
que  les  particuliers  et  peuvent  également  les 
opposer.  Or  cette  disposition  serait  parfaitement 
inutile  si  la  mauvaise  foi  d'un  seul  pouvait  suf- 
fire à  vicier  une  possession.  On  voit  donc  à 
quelles  conséquences  peut  mener  la  théorie  que 
nous  repoussons. 

Concluons  donc  que  le  contrat  de  société  peut 
former  un  juste  titre,  et  que  la  société  peut 
prescrire  par  dix  à  vingt  ans. 
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II. 
Du  tiire  putatif. 

On  entend  par  titre  putatif,  le  titre  qui  n'existe 
pas  en  réalité,  mais  que  l'on  croit  exister  pour 
des  motifs  plausibles.  On  s'est  demandé  si  cette 
croyance  erronée  pouvait  suffire  pour  fonder  la 
prescription  de  dix  à  vingt  ans  ;  en  d'autres  ter- 
mes, si  le  titre  putatif  pouvait  suppléer  le  titre 
réel.  En  droit  romain,  on  discutait  la  valeur  du 
titre  putatif;  Justinien  nous  dit  bien  dans  ses 
Instituts  (L.  IL  6.  et  14)  que  la  croyance  erronée 
à  une  juste  cause  n'engendre  pas  l'usucapion; 
mais  nous  constatons  au  Digeste  la  trace  de  con- 
troverses :  ainsi  la  loi  9,  Liv.  41, 8,  nous  présente 
une  hypothèse  où  l'on  nous  dit  qu'après  bien  des 
discussions,  on  avait  fini  par  admettre  l'usuca- 
pion sur  un  titre  putatif.  Voici  l'espèce  prévue 
dans  la  loi  :  Primus  fait  dans  son  testament  un 
legs  au  profit  de  Secundus;  puis,  àl'insu  de  ce 
dernier,  il  révoque  ce  legs.  Secundus,  de  bonne 
foi,  prend  possession  de  son  legs;  il  pourra  usu- 
caper. 

Cette  solution  dans  la  matière  nous  semble 
représenter  exactement  la  théorie  romaine. 

Dans  notre  ancien  droit  français,  la  question 
était  aussi  fort  controversée. 

D'Argentrée  (1)  enseignait  que  la  décision  des 

(1)  D^Argentrée,  sur  Tart.  266  de  la  coutume  de  Bretagoe, 
ch.  1,  a»  6,  p.  899. 
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jurisconsultes  romains  ne  devait  pas  être  suivie 
dans  les  pays  de  coutume,  parce  que  les  coutu- 
mes exigent  d'une  façon  formelle  un  juste  titre 
et  l'on  ne  saurait  considérer  comme  tel  un  titre 
putatif.  Il  faut  qu'on  fasse  une  différence  entre 
celui  qui  a  acquis  réellement  et  celui  qui  seule- 
ment croit  avoir  acquis  :  l'erreur  ne  peut  jamais 
faire  droit. 

Lemaitre  (1),  dans  son  commentaire  sur  la 
coutume  de  Paris,  émet  des  idées  analogues.  Il 
invoque  l'esprit  de  la  loi ,  et  ne  croit  pas  qu'on 
puisse  rien  changer  à  sa  disposition  dans  une 
matière  aussi  grave  où  il  s'agit  de  faire  acquérir 
à  quelqu'un  le  bien  d'autrui  et  d'en  dépouiller  le 
véritable  propriétaire. 

Pothier  (2),  au  contraire,  s'élève  avec  force 
contre  cette  théorie,  et  s'étonne  que  l'on  ait  même 
songé  à  abandonner  les  traditions  romaines  : 
«  L'opinion,  dit-il,  qu'a  le  possesseur  que  sa  pos- 
session procède  de  quelque  juste  titre,  quoi- 
qu'elle soit  fausse,  est  elle-même  un  juste  titre. 
Un  tel  possesseur  peut  donc  dire  qu'il  est  dans 
les  termes  de  la  coutume  de  Paris  et  qu'il  a  pos- 
sédé ajuste  titre.  La  coutume  de  Paris  en  l'arti- 
cle 113  et  les  autres  coutumes  semblables  n'ont 
entendu  faire  autre  chose,  qu'adopter  la  décision 
du  droit  romain  sur  la  prescription  de  dix  à 
vingt  ans.  Les  dispositions  de  ces  coutumes  doi- 
vent donc  s'entendre  et  s'interpréter  suivant  les 

(1)  Lemaitre,  sur  la  coutume  de  Paris,  titre  VI,  chap.  I, 
sect.  I. 

(2)  Pothier,  de  la  Prescription,  n«»  95-97. 
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priHci|)éis  cta  droSt  rôinam^  ioorsqptee  riea  n'eWige 

À  *fs  'iuite  de  son  opinion,  il  cite  l'exempte 
^Àivarit,  qxfii  emprunté  à  Mrîcadafi  :  Je  domie 
mandatt  de  m'acheter  im  fonds  de  terre  ;  le  man- 
dataire me  livre  le  fimds  et  dit  l'avoir  acheté 
ïAetï  qu'il  n'y  eût  pas  de  vpnte  :  le  mandat  que 
j'avais  donné  est  pour  moi  un  juste  sujet  de 
«r^re  que  la  chose  a  été  achetée.  Voilà,  dit-il, 
un  tHre  putatif,  et  ce  titre  doit  certainement 
étfe  auissi  bon  à  certains  points  de  vue  qu'un 
titre  réel;  il  doit  pouvoir  me  servir  pour  pres- 
crire. 

No»iis  n'hésitons  pas  à  repousser  l'opinion  de 
Pothier,  et  nous  croyons  qu'elle  devait  être  re- 
j€*ée  même  dans  l'ancien  droit.  Ce  qui  semble 
échapper  à  Pothier,  c'est  la  différence  entre  le 
droit  français  et  le  droit  romain .  —  A  Rome  il 
n^ej^istait  pas  de  règles  bion  précises  et  bien  for- 
melles en  matière  4e  juste  titre  ;  on  s'en  rappor- 
tait beaucoup  à  l'équité,  aux  circonstances  de 
fait,  à  la  conscience  des  juges.  Ceux-ci  avaient 
à  décider  d'une  façon  à  peu  près  souveraine,  et 
pour  le  faire  ils  prenaient  surtout  pour  point 
de  départ  la  bonne  foi  du  possesseur,  et  exami- 
naient si  elle  était  ou  non  plausible.  Sans  doute, 
en  principe,  le  juste  titre  et  la  bonne  foi  de- 
vaient être  réunis;  mais  on  n'en  faisait  pas  une 
condition  essentielle,  sine  qua  non,  comme  idans 
la  coutume  de  Paris,  où  l'article  113  est  bien 
formel  :  «  Si  aucun  n'a  joui  et  possédé  héritage 
k  juste  titre  etdeibwi>afoi »  h^  .^eux  condi- 
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tîons  ici  tont  également  formdilées  et  doivent, 
par  suite,  être  admises  de  la  mêmôfô^oa  :  elM« 
doivent  concourir. 

Si  maiintenant  de  notre  ancien  drott  nous 
tombons  dans  Tiotre  droit  moderne,  ftous  dog- 
mes frappé  des  expressions  précises  de  l'artiefte 
2265  :  «  Celui  qui  acquiert  de  bonne  foi  Gi^pstr 
jvste  titre  un  iromenble  en  prescrit  la  proprié- 
té  » 

Est-il  possible  ici  de  venir  oontestèarrla  laôcôs- 
sité  d'un  titre  réel  et  de  la  bonne  foi?  Sur  quelle 
autorité  pourraitK)n  se  baser  pour  supposer  q^e 
la  croj^ance  à  un  Juste  titre,  qui  n'existe  pals  dn 
réalité,  quelque  loyale  et  sincère  qu'elle  soit, 
puisse  sïrffire?  —  Les  travaux  préparaitcSres 
d'ailleurs  repoussent  toute  suppoBîtîiMa  aerttWft- 
ble;  l'orateur  du  gouvernement,  Bigoi-Préàme- 
neu,  s'exprimait  en  effet  en  ces  termes  au  si^et 
de  notre  article  :  «  Nul  ne  peut  croire  de  bi^mifd 
foi  qu'il  possède  comme  propriétaire,  s'il  tt'a 
pas  un  juste  titre,  c'est-à-dire  s'il  n'a  pas  un 
titre  qui  soit  de  sa  nature  translatif  d)a  droit  de 
propriété  et  qui  soit  d'ailleurs  valaidie.  >  Dans 
l'ancienne  jurisprudence,  on^wwrfoadait  plarfois, 
comme  en  droit  romain,  le  juste  titre  arvec  la 
feonne  foi,  en  ce  sens  que  le  titre  paarrait  n^tre 
considéré  que  comme  un  moyen  de  prouver  ia 
bonne  foii  du  possesseur;  et  avec  oette  doctrine 
il  n'était  pas  étonnant  que  le  titre  pii^Rtqf  lût 
considéré  comme  suffisa;nt.  Mais  te  ooAe  *e 
s'en  contente  pas;  en  dehors  de  la  bonne  foi  il 
veut  un  juste  titre,  et  si  te  titœ.puftarttf.psutiser- 
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vîr  à  prouver  la  bonne  foi,  il  ne  saurait  tenir  lieu 
du  titre  réel.  —  La  prescription  de  dix  à  vingt 
ans  est  une  prescription  de  faveur,  elle  doit 
donc  s'interpréter  strictement;  on  ne  peut  l'ac- 
corder qu'à  une  personne  à  l'abri  de  tout  repro- 
che, dont  le  droit  doit  reposer  sur  des  éléments 
sérieux.  Nous  estimons,  par  conséquent,  qu'on 
ne  peut  trouver  dans  une  erreur  un  titre  suffi- 
sant pour  acquérir  la  propriété  d'autrui;  le  titre 
doit  s'appliquer  en  réalité,  et  non  pas  d'une  ma- 
nière putative.  Un  titre  putatif  serait  d'ailleurs 
un  titre  fictif  que  l'on  admettrait  pour  les  besoins 
de  la  cause,  et  il  n'appartient  qu'au  législateur 
de  créer  des  fictions,  et  de  déterminer  les  con- 
ditions qui  doivent  les  rendre  admissibles;  et  il 
ne  l'a  pas  fait. 

En  matière  d'acquisition  de  fruits  cependant, 
nous  admettrons  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  pourra  par  son  titre  putatif  suppléer  le  titre 
réel  qui  lui  manque.  Les  articles  549  et  550  c.  c. 
autorisent  cette  solution  :  «  Le  simple  possesseur 
ne  fait  les  fruits  siens  que  dans  le  cas  où  il 
possède  de  bonne  foi.... 

«  Le  possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il 
possède  comme  propriétaire,  en  vertu  d'un 
titre  translatif  de  propriété  dont  il  ignore  les 
vices » 

Une  décision  contraire  eût  entraîné  la  ruine 
du  possesseur  qui,  confiant  dans  son  titre,  aurait 
largement  dépensé  les  fruits  et  les  revenus  de  la 
propriété. 

Il  ne  faudrait  pas  confondre  l'hypothèse  d'une 
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possession  sans  titre  réel  avec  celle  qui  se  pré- 
senterait dans  le  cas  où  un  acte,  par  exemple, 
ne  désignerait  pas  toutes  les  parties  de  l'héritage 
qui  fait  l'objet  de  la  vente.  Il  y  a  titre  pour  toutes 
les  choses  comprises  dans  le  contrat,  sauf  à 
prouver  que  telle  ou  telle  pièce  de  terre  fait 
réellement  partie  de  l'immeuble  et  se  trouve 
comprise  dans  la  vente.  La  cour  de  Bourges  avait 
rejeté  une  demande  de  preuve  dans  l'espèce  sui- 
vante :  une  donation  avait  été  faite  d'une  terre 
avec  cette  mention  «  telle  qu'elle  s'étend,  pour- 
suit et  comporte  ».  Un  tiers  ayant  voulu  reven- 
diquer une  pièce  de  cette  terre,  qui  avait  toujours 
été  considérée  comme  une  dépendance  du  do- 
maine donné,  le  donataire  opposa  la  prescrip- 
tion. —  Cette  exception  fut  repoussée,  sous  le 
prétexte  que  le  titre  ne  comprenait  pas  la  dési- 
gnation de  l'objet  litigieux.  —  Sur  le  pourvoi, 
l'arrêt  de  la  cour  de  Bourges  fut  cassé,  parce 
que,  dit  la  cour  de  cassation,  lorsqu'il  s'agit  d'un 
domaine  ou  d'un  corps  de  ferme,  il  n'est  pas  né- 
cessaire pour  transférer  la  propriété  des  diverses 
pièces  comprises  dans  le  titre,  que  l'acte  les  dé- 
signe toutes  nominativement;  il  suffit  de  la  dé- 
signation de  la  ferme  ou  du  domaine,  sauf  à 
prouver  que  toutes  les  pièces  de  terre  dont  il 
se  compose  se  trouvent  comprises  dans  les  jouis- 
sances et  font  partie  de  l'exploitation  cédée.  Or 
dans  l'espèce,  le  demandeur  offrait  de  prouver 
que  la  pièce  litigieuse  était  comprise  dans  la 
terre  donnée  (4),  C'est  à  tort  que  l'on  verrait  donc 

(1  )  GaMation,  31  jany,  1837,  D.  A.  Prœs.,  n»  882,  vente  nofôU 
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datïs  te  hlafique  d'énumératioh  des  pièces  fai- 
saM  partie  du  domaine  l'absence  d'un  titre  réel 
et  tin  titré  putatif  au  profit  du  possesseur  de 
bohne  foi.  — -  La  cour  de  Bourges,  en  rejetant  la 
preuve,  avait  violé  l'article  2263. 

Il  existe  cependant  une  hypothèse  remarquar 
ble  dans  laquelle  on  attribue  au  titre  putatif  les 
mêmes  effets  qu'au  titre  réel^  pourvu  qu'il  soit 
accompagné  de  la  bonne  foi.  Elle  a  sa  source  dans 
lé  droit  romain  et  se  présente  en  matière  de 
rhariage.  A  Rome,  lorsqu'un  honraie  libre  avait 
épousé  Une  esclave  ignorant  son  état,  s'il  avait 
reçu  en  dot  un  bien  qui  n'appartenait  pas  à  sa 
femme,  on  admettait  que,  si  l'erreur  était  excu- 
sable, le  mari  pouvait  se  prévaloir  de  la  pres- 
cription. 

Dans  notre  droit,  nous  voyons  que  le  mariage 
putatif  peut,  aux  termes  de  l'art^  201  c.  c,  pro- 
duire les  effets  civUs  du  mariage  valable,  tant  à 
l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants. 

III. 
£e  titre  doit  être  valaik. 

Uïl  titre  peut  être  entaché  soit  d'une  millité 
de  forme,  soit  d^Unfi  nullité  de  fond. 

Voyons  d'^abord  le  cas  où  le  titre  est  entaché 
d'une  nullité  de  forme.  Aux  termes  de  l'article 
2267  c.  c,  «  le  titre  nul  par  défaut  de  forme  ne 
peut  servir  de  base  à  la  prescriptîoii  de  dix  à 
vingt  ans.  »  Cette  disposition  est  loin  d'être 
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aussi  claire  <ftf  elle  en  a  TaÎF.  Quel  est  le  défaut 
de  forme  visé  ici  par  le  législateur?  Aucuue 
distinction  n'est  faite;  mais  elle  résulte  de  la 
nature  même  de  1^  condition  exigée  pour  pres- 
crire :  il  n'est  pas  dit  en  effet  que  Vacte  doit  être 
valable  en  la  forme,  mais  que  le  titre  nuj  pour 
défaut  de  forme  ne  peut  servir  de  base  à  la 
prescription.  Or  uue  démarcation  bien  grande 
existe  entre  l'acte  et  le  titre  :  l'acte  est  l'écrit  qui 
sert  à  constater  le  titre,  qui  lui  sert  de  preuve; 
le  titre  est  le  fait  juridique  lui-même  par  lequel 
la  propriété  est  transférée.  L'acte  peut  être  par- 
faitement nul  sans  que  le  titre  le  soit,  et  il  en 
sera  ainsi  généraJemeat,  sauf  dans  les  contrats 
solennels  ou  dafis  les  testaments.  Certains  mo- 
des d'aliénation,  en  effet,  sont  soumis  à  des 
fbrmalités  sans  lesquelles  ils  ne  peuvent  pro- 
duire aucun  effet.  C'est  à  des  hypothèses  rela- 
tives à  des  formalités  prescrites  à  peine  de  nul- 
lité par  la  loi  que  se  réfère  la  règle  posée  par 
l'art.  2267.  Il  faudra  donc,  pour  l'application  de 
cet  article,  se  demander  si  la  forme  était  ipres- 
cnteadaolemnitatem  o«  adprobatixmem  tantum. 
Ainsi,  supposons  qu'une  formalité  prescrite 
ad  solemnitâtem  n'a  pas  été  accomplie  :  le  titre 
n'existe  pa«,  il  n'a  awcune  force,  il  ne  peut 
conférer  a^seuii  droit ,  il  ne  fait  preuve  d'aucun 
Éait  Or  VûH.  226&  exige  noi>^seulement  un  titre, 
maïs  eikcore  un  juat^  titrer  Jusfys  tituim  ixon  est 
titulus  inmlidm^  ait  Pothier  (1). 

(1)  Pothier,  Pand.,  K*  3,  p.  H7,  n«  66. 
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Les  dispositions  de  Fart.  2267  peuvent  encore 
se  justifier  par  une  autre  considération.  On  sait 
que,  d'après  l'art.  2265,  il  faut,  outre  le  juste 
titre,  la  bonne  foi.  Or  un  vice  de  forme  est  tou- 
jours apparent.  Comment  pourrait-il  se  retran- 
cher derrière  sa  bonne  foi  celui  qui  ne  se  serait 
pas  aperçu  d'un  vice  semblable?  C'était  à  lui  à 
prendre  toutes  les  précautions  nécessaires,  à 
s'entourer  de  conseils  propres  à  lui  faire  éviter 
des  fautes  aussi  lourdes;  il  devait  enfin  veiller 
à  l'exécution  des  formalités  prescrites  par  la  loi. 
S'il  ne  l'a  pas  fait,  sa  bonne  foi  ne  repose  pas 
sur  une  erreur  plausible. 

Donc,  à  ce  point  de  vue  encore,  l'art.  2267  a 
raison  de  dire  que  le  titre  nul  pour  défaut  de 
forme  ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription. 
«  Simili  modo,  dit  d'Argentrée  (1),  qui  spretis 
solemnibm  his,  qux  in  cujusque  rei  alienatione 
pro  forma  requiruntur,  contraxerunt,  malœfidei 
sunt,  qui  a  minore  sine  tutoris  auctoritatey  aut 
decreto  ab  ecclesia  emerunt,  ejusmodi  sunt.  » 

Mais,  laissons  ici  de  côté  la  bonne  foi ,  nous 
n'avons  à  nous  occuper  que  de  l'influence  des 
causes  de  nullité  sur  la  valeur  des  titres. 

Prenons  d'abord  la  donation.  Si  elle  est  faite 
en  dehors  des  prescriptions  de  la  loi,  sans  l'in- 
tervention d'un  notaire  par  exemple,  contraire- 
ment aux  dispositions  de  l'art.  931,  elle  ne 
pourra,  sans  nul  doute,  servir  de  base  à  la  pres- 
cription décennale.  Le  donateur  ne  peut  réparer 

(1)  D'Argentrée,  sur  Tart.  269,  p.  1234» 
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par  aucun  acte  confirmatif  les  vices  d'une  dona- 
tion entre  vifs;  nulle  en  la  forme,  il  faut  qu'elle 
soit  refaite  en  la  forme  légale,  dit  l'art.  1339.  Le 
principe  est  admis  sans  difficulté;  mais,  dans 
la  pratique,  on  se  heurte  assez  fréquemment 
contre  la  disposition  anomale  de  l'art.  1340,  qui 
est  la  source  de  contestations  nombreuses. 

En  effet,  après  les  termes  formels  de  l'art. 
1339,  qui  déclare  que  la  donation  nulle  en  la 
forme  n'a  aucune  espèce  de  valeur,  l'art.  1340 
vient  donner  une  force  latente  à  la  donation 
exécutée  dans  ces  conditions.  Les  héritiers  ou 
ayants-cause  du  donateur,  dit  cet  article,  renon- 
cent à  opposer  les  vices  de  forme,  ou  toute  autre 
exception,  par  la  confirmation  ou  ratification, 
ou  exécution  volontaire  d'une  donation.  Il  en 
résulte  que  l'acte  que  d'un  côté  on  est  disposé 
à  considérer  comme  inexistant,  en  vertu  de 
l'art.  1339,  qui  exige  qu'il  soit  refait  en  la  forme 
légale  pour  acquérir  une  valeur,  peut  cepen- 
dant d'un  autre  côté,  et  à  l'égard  de  certaines 
personnes,  être  susceptible  de  confirmation. 

Sans  chercher  autrement  à  expliquer  cette 
contradiction  apparente,  examinons  les  consé- 
quences de  cette  théorie,  et  demandons-nous  si 
une  donation  exécutée  par  les  héritiers  du  do- 
nateur conformément  à  l'art.  1340,  peut  servir 
de  base  à  la  prescription.  La  question  est  vive- 
ment controversée.  D'après  certains  auteurs  (1), 

(1)  Delvincourt,  11,  p.  652;  Duranlon,  ÎXI,  379  et  380;  Au- 
bryetRau,  t.II.  $218. 
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la  confirmation  ou  l'exécution  volontaire  par 
les  héritiers  du  donateur  ne  leur  confère  jamais 
le  caractère  de  juste  titre,  et  ne  prive  pas  le 
véritable  propriétaire  du  droit  d'exciper  de  la 
nullité,  dont  il  se  trouve  toujours  vicié  à  son 
égard,  pour  repousser  l'usucapion  par  dix  ;\ 
vingt  ans  invoquée  contre  lui. 

Les  nullités  de  forme,  prévues  par  l'art.  2267, 
sont,  dit-on,  des  nullités  absolues,  qui  peuvent 
être  invoquées  par  tous  les  intéressés,  bien  que 
les  héritiers  du  donateur  aient  renoncé  à  les 
proposer  :  ceux-ci,  en  vertu  de  l'art.  1338  c.  c, 
ne  peuvent  préjudicier  à  leurs  droits. 

D'autres  auteurs  (1)  estiment,  au  contraire, 
que  la  nullité  de  forme  couverte  par  la  partie 
intéressée  à  s'en  prévaloir,  formera  pour  le  pos- 
sesseur un  juste  titre  auquel  on  ne  sera  pas 
fondé  à  opposer  l'art.  2267. 

Par  exemple,  Primus  fait  à  Secundus  une  do- 
nation contrairement  aux  prescriptions  de  l'art. 
931.  L'héritier  naturel  de  Primus  consent,  au 
décès  de  celui-ci,  à  considérer  la  nullité  comme 
non  avenue,  et  fait  à  Secundus  la  délivrance  de 
l'objet  donné.  Rien  n'empêchera  ce  dernier  de 
prescrire  par  dix  à  vingt  ans. 

A  l'appui  de  ce  système,  on  invoque  l'art.  1340, 
qui,  dit-on,  permet  la  confirmation  ou  la  ratifi- 
cation de  la  donation.  Or,  s'il  en  est  ainsi,  une 
fois  confirmée,  elle  doit  produire  les  mêmes 

(l)Vazeille,  II,  484  ;  Troplong,  II,  901;  ZachariaB,  §217; 
Laurent,  U  XXXII,  n»  392. 
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effets  que  toute  donation  valable;  elle  peut  donc 
servir  de  juste  titre. 

Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  principe  de  droit 
qui  défend  de  préjudicier  aux  droits  des  tiers, 
on  le  réfute  ainsi  :  L'art.  1338,  dit-on,  signifie 
simplement  que  si  des  tiers  ont  acquis  un  droit 
dans  la  chose  en  vertu  de  l'acte  nul,  cet  acte  ne 
peut  pas  leur  enlever  un  droit  acquis.  Or  le  pro- 
priétaire de  la  chose  donnée  n'a  pas  un  droit 
résultant  de  la  donation  ;  son  droit  est  antérieur 
à  l'acte,  et  il  peut  le  faire  valoir,  malgré  l'acte, 
en  revendiquant  la  chose,  puisque  la  donation 
est  pour  lui  res  inter  alios  acta. 

Cet  acte  lui  étant  étranger,  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  donation  lui  donne  un  droit  quel- 
conque; par  conséquent,  on  ne  se  trouve  pas 
dans  les  termes  du  principe  formulé  par  l'article 
1338. 

Nous  le  voyons,  les  deux  systèmes  sont  défen- 
dus par  des  arguments  sérieux,  et  le  doute  est 
bien  permis  dans  la  matière. 

Nous  croyons  cependant  que  la  première 
opinion  se  justifie  mieux  que  la  seconde;  et,  pour 
bien  des  motifs,  nous  n'hésitons  pas  à  conclure 
que  le  titre  nul  pour  vice  de  forme  sera,  malgré 
la  confirmation  de  l'héritier  ou  ayant-cause  du 
donateur,  impropre  pour  la  prescription  décen- 
nale. 

Sans  doute  l'art.  1340  admet  une  ratification, 
une  confirmation  de  l'acte;  mais  ne  perdons 
pas  de  vue  que  c'est  là  une  disposition  excep- 
tionnelle, anomale.  Le  principe  général  se  trouve 
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dans  Fart.  1339,  et  dan^  le  doute  on  ne  doit  pas 
hésiter  à  y  recourir.  Or,  s'il  en  est  ainsi  de  l'art. 
1340,  il  en  est  encore  de  môme  de  l'art.  2265, 
qui,  lui  aussi,  est  un  article  exceptionnel,  con- 
traire au  droit  commun.  Il  ne  faut  pas  oublier 
qu'il  s'agit  de  dépouiller  le  véritable  propriétaire, 
celui  qui  a  sur  la  chose  des  droits  acquis  et  cer- 
tains; il  est  donc  nécessaire  d'être  prudent  dans 
l'admission  du  juste  titre  exigé  par  l'art.  2265. 
Nous  croyons  d'ailleurs  que  l'argument  tiré 
de  l'art.  1338  conserve  sa  valeur,  malgré  les 
détours  qu'on  a  cherchés  pour  s'y  soustraire. 
Nous  ne  prétendons  pas  certainement  que  le 
propriétaire  de  la  chose  donnée  ait  un  droit 
résultant  de  la  donation;  nous  ne  contestons 
pas  qu'il  soit  étranger  à  l'acte  passé  :   mais 
qu'est-ce  à  dire?  n'y  a-t-il  pas  un  préjudice 
pour  lui  dans  la  confirmation  de  l'acte  nul? 
n'est-il  pas  certain  qu'il  avait  un  droit  acquis 
au  moment  de  la  confirmation?  Et  c'est  ce  droit 
qu'on  voudrait  lui  enlever,  contrairement  aux 
dispositions  de  la  loi,  qui  ne  veut  pas  qu'on 
porte  atteinte  à  l'intérôt  des  tiers. 

L'art.  1340  permet  de  rendre  la  donation  va- 
lable à  l'égard  de  ceux  qui  l'ont  confirmée,  mais 
elle  ne  va  pas  au-delà  ;  elle  laisse  intact  le  droit 
de  tous  les  intéressés,  qui  peuvent  se  prévaloir 
de  sa  nullité  et  invoquer  le  principe  général  de 
l'art.  1339. 

Enfin,  l'art.  2267  lui-même  ne  suppose-t-il  pas 
que  le  titre  nul  a  été  exécuté?  Sa  disposition 
serait  autrement  bien  inutile,  car  du  moment 
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que  Fart.  2265  exige  un  juste  titre  pour  prescrire, 
il  n'était  pas  besoin  d'ajouter  qu'un  titre  nul  ne 
peut  servir  de  base  à  la  prescription;  il  faut 
évidemment  y  ajouter  :  alors  même  qu'il  aurait 
été  confirmé. 

Faut-il  appliquer  aux  legs  le  principe  qui  régit 
les  donations?  Oui,  à  notre  avis,  le  legs  est 
inexistant  lorsque  le  testament  est  nul  en  la 
forme;  donc  il  ne  constitue  pas  un  juste  titre.  Ici 
encore  on  soulève  la  même  difficulté,  et  l'on  se 
demande  si  dans  le  cas  où  le  Jegs  a  été  exécuté 
et  le  légataire  mis  en  possession,  il  pourra  y  avoir 
un  juste  titre.  Cette  exécution  a-t-elle  purgé  le 
vice  originaire?  Nous  ne  le  croyons  pa§.  La  tra- 
dition cependant  semble  contre  nous.  Pothier(l) 
enseigne  que  le  legs  nul  en  la  forme,  confirmé 
par  l'héritier,  devient  un  juste  titre;  le  légataire, 
d'après  lui,  acquiert  la  propriété  par  l'exécution 
que  l'héritier  fait  du  testament,  et  la  possession 
utile  à  la  prescription  dans  le  cas  où  la  chose 
n'appartenait  pas  à  rhoritier.  Il  se  fonde  surtout 
pour  le  soutenir  sur  la  loi  9,  au  Digeste,  jpro  leyato 
(XLI,  8),  qui  constate  post  magnas  varietates  le 
succès  de  cette  doctrine. 

Aujourd'hui  on  se  base  surtout  sur  l'art,  1340, 
dont,  par  analogie,  on  étend  l'application  aux 
legs.  Nous  avons  repoussé,  quant  à  nous,  l'appli- 
cation de  cet  article  aux  donations  elles-mêmes; 
à  plus  forte  raison  devons-nous  le  faire  pour  les 
legs,  car  nous  n'admettons  pas,  au  surplus, 

(1)  Pûlhier.  De  laPmc.,  n»  88. 
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qu'une  disposition  aussi  exceptionnelle  que  celle 
de  l'art.  1340  puisse  avoir  une  extension  aussi 
aisée.  Si  donc  l'héritier  remet  la  chose  léguée  au 
légataire,  il  n'exécute  pas  ce  legs,  qui  n'a  et  ne 
peut  avoir  aucune  valeur;  il  fait  une  libéralité 
nouvelle,  qui,  pour  être  valable,  doit  se  confor- 
mer aux  dispositions  de  la  loi. 

Nous  avons  dit  ci-dessus  que  certaines  forma- 
lités étaient  prescrites  ad  solemnitatem,  d'autres 
ad  probationem  tantum.  Et  nous  avons  vu  que 
l'art.  2267,  d'après  la  façon  dont  il  est  conçu, 
aussi  bien  que  d'après  son  esprit,  comprenait  les 
premières,  mais  non  les  secondes  dans  sa  dispo- 
sition. Lorsque  la  forme  est  requise  ad  probatio- 
nem tantum^  la  nullité  résultant  du  défaut  de 
forme  ne  porte  que  sur  la  preuve,  mais  n'affecte 
en  rien  la  validité  du  titre.  La  prescription  de 
dix  à  vingt  ans  reste  donc  possible,  à  la  charge 
de  prouver  le  titre  par  d'autres  moyens  :  ainsi 
une  vente  consentie  a  non  domino,  et  que  les  par- 
ties ont  voulu  constater  par  acte  sous  seing  privé. 
L'art.  1323  prescrit  dans  ce  cas  plusieurs  for- 
malités à  remplir;  par  exemple,  il  doit  y  avoir 
autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un 
intérêt  distinct.  Supposons  qu'un  seul  original 
ait  été  dressé  :  le  possesseur  ne  pourra  invoquer 
l'acte  sous  seing  privé  comme  preuve  de  contrat  ; 
mais  le  contrat  en  lui-même  n'en  sera  pas  moins 
valable,  sauf  à  en  faire  la  preuve.  On  pourra  y 
arriver  en  invoquant  des  témoignages,  confor- 
mément aux  art.  1341  et  suivants  ou  1348,  soit 
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encore  par  l'aveu  (1354  et  suiv.)  ou  le  serment 
(1358). 

Cette  opinion  est  généralement  admise  :  on 
se  demande  toutefois  si  un  titre  vicié  dans  sa 
forme,  prescrite  ad  probationem  tantum,  n'em- 
pêchera pas  la  bonne  foi.  Mais  ce  point  ne  rentre 
pas  dans  l'examen  du  juste  titre,  car  on  peut 
fort  bien  avoir  un  juste  titre  et  être  de  mauvaise 
foi. 

La  jurisprudence  le  plus  souvent  confond 
toutes  les  formes  et  leur  applique  à  toutes  indis- 
tinctement la  disposition  de  l'art.  2267.  Ainsi  il 
a  été  jugé  que  l'on  ne  pouvait  considérer  comme 
un  juste  titre,  une  expédition  d'un  acte  de  vente 
notarié  dont  la  minute  n'était  signée  ni  par  le 
vendeur  ni  par  les  témoins;  la  cour  d'Angers  (1) 
conclut  que  le  titre  était  nul  pour  défaut  de 
forme,  parce  qu'il  ne  pouvait  valoir  ni  comme 
acte  authentique,  ni  comme  acte  i^ous  seing 
privé. 

C'était  confondre  la  preuve  avec  le  titre.  Le 
législateur  n'exige  pas,  en  effet,  que  le  titre  soit 
constaté  par  écrit  pour  servir  de  base  à  la  pres- 
cription :  la  vente  est  parfaite,  aux  termes  de 
l'art.  1583,  par  le  simple  consentement  des  par- 
ties; il  forme  dès  lors  un  titre  valable,  complète- 
ment indépendant  d'un  écrit  qui  ne  peut  inter- 
venir que  pour  sa  constatation  et  non  pour  sa 
perfection. 

(1  Angers,  19  mare  1825,  Dalloz  Y*  Pmc,  n<»  900. 
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L'art.  2267  n'est  donc  pas  applicable  à  toutes 
les  nullités  de  forme. 


A  côté  d^  nullii:és  de  forme  il  existe  des  nul- 
lités de  fond,  il  y  a  des  vices  intrinsèques  qui 
cuvent  affecter  un  titre.  L'art.  2267  se  contente 
cependant  de  dire  qu'un  titre  nul  par  défaut  de 
forme  ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription. 
Cette  disposition  ainsi  conçue  semble  avoir  un 
sens  restrictif,  et  n'appliquer  la  nullité  du  titre 
que  lorsque  la  forme  est  vicieuse.  Il  est  certain 
cependant  que  cet  article  n'est  qu'une  applica- 
tion incomplète  et  malheureuse  d'un  principe 
général ,  et  que  l'on  aurait  du  ainsi  formuler 
l'art.  2267  :  Le  titre  nul  ne  peut  servir  de  base 
à  la  prescription,  lors  même  que  la  nullité  pro- 
viendrait d'un  vice  de  forme.  Mais  quelles  sont 
ces  nullités  de  fond?  Devant  le  silence  gardé 
par  le  code ,  des  discussions  interminables  sont 
nées  sur  ce  point,  et  des  distinctions  nombreu- 
ses ont  été  proposées.  Nos  anciens  auteurs  sur- 
tout se  sont  livrés  aux  joutes  les  plus  brillan- 
tes. 

Barthole  commence  par  établir  une  distinc- 
tion entre  les  nullités  d'ordre  public  et  d'ordre 
privé.  Mais  lorsque  de  la  théorie  il  veut  passer 
à  des  applications  pratiques,  il  se  perd  dans  des 
énumérations  et  des  démonstrations  qui  devien- 
nent à  peu  près  inintelligibles.  Troplong  nous 
dit  qu'Imola,  voulant  tenter,  à  son  tpur,  de  jeter 
un  peu  de  lumière  sur  ces  questions,  finissait, 
après  trente  pAges  inrfo^o.d*  ^lfiipsi|i<:ia^iqns  et 
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terprétafcion  légisjiative  sm:  ce  probJ^èijrie  de  jmris- 
prudewpe. 

D'Argentrée  (1)  constate  que  des  difficultés 
nombreuses  régnent  dans  cette  mi^Jière,  et,  sauf 
quelques  légères  modifipations,  il  m  con teinte 
-de  reproduire  la  même  distinction  qug.Barthple. 
Il  est  asse?  difficile  de.pijiser  dans  se^  déippas- 
trations  des  idées  précises  sur  l'appUcation^  des 
principes  ainx  4i^er,ses  by(Pol:lxèse$f,q,ui  pei^yQut 
se  présenter. 

Dunod  (2)  suit  la  théorie  de  Barthojie.jet  de 
d'Argentrée;  il  réussit  toutefpisà  éplaitcir  un 
peu  la  question.  IMalt  une  distincUpn.  entre  les 
nullités  absolues  et  les  nullités  r/^Iatives.  Les 
premières  sont  fondées  sur  d^s  raisons  d'iijtérêt 
public,  et  peuvent  être  opposées  par  tout  le 
monde;  les  autres  sont  baséessur  l'intérêt  privé, 
et  ne  peuvent  être  opposées  que  par  ceux  dans 
l'intérêt  desquels  la  loi  les  a  conservées  :  il  en 
résulte  que  dans  ce  dernier  cas  le  propriétaire 
ne  peut  s'en  prévaloir,  et  que  le  possesseur  peut, 
par  suite,  opposer  la  prescription  au  proprié- 
taire malgré  la  nullité  de  son  titre. 

Dunod  nous  donne  comme e^mplies  de  nullité 
fondée  sur  l'intérêt  public  :  les  conventipns  4é- 
fendues  par  la  loi,  les  contrats  qui  ont  une  caMse 
déshonnête,  les  dispositions  contraires  aux  lois 
pénales  ou  celles  qui  sont  relatives  à  des  cl^^ses 


(l)  D'Argentrée,  sur  Bretagoe,  art.  266,  p.  JOOT. 
Ci)  Dunod,  De  la  èmne  foi,  p.  47. 
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placées  hors  du  commerce.  Le  premier  et  prin- 
cipal objet  d'une  loi  doit  être  le  bien  de  la  société; 
il  faut  donc  chercher  à  conserver  les  choses  et 
les  droits  qui  appartiennent  au  public.  «  La  nul- 
lité qui  résulte  de  la  prohibition  établie  dans 
l'intérêt  public,  dit  Dunod,  est  absolue,  parce 
que  la  loi  résiste  continuellement  et  par  elle- 
même  à  l'acte  qu'elle  défend;  elle  le  réduit  à  un 
pur  fait  qui  ne  peut  être  ni  autorisé  ni  con- 
firmé, et  qui  ne  produit  aucun  droit,  aucune 
action  ni  exception.  » 

Le  titre  est  frappé  dans  son  essence,  c'est  une 
révolte  contre  la  loi  ;  on  ne  saurait  appuyer  une 
prescription  sur  un  titre  semblable.  Voyez  avec 
quelle  autorité  d'Argentrée  s'élève  contre  un 
titre  semblable  :  «  Sunt  igitur,  dit-il,  contra  pro- 
hibitione  ex  talibus  causis  fados,  omnino  et  om- 
nium respectu  nullse;  nec  ex  his  prasscribi  potest, 
quia  lex  consensum  annulai,  et  ad  nihilum  re- 
digitadum,  negaiione  et  privât ionepotenfiae,  ita 
ut  infectum  videatur,  effedujuris,  qux)d  de  facto 
processit.  » 

Comme  nullités  relatives  fondées  sur  l'intérêt 
privé,  nos  anciens  auteurs  citent  comme  exem- 
ples :  la  défense  d'aliéner  les  biens  dotaux,  les 
biens  des  mineurs;  la  défense  de  contracter  sans 
autorisation  ou  assistance;  etc.  Ces  prohibitions 
n'annulent  pas  absolument  les  actes  qui  sont 
faits  au  mépris  de  la  loi;  elles  ne  vicient  pas  tel- 
lement le  titre  qu'il  n'ait  une  existence  relative. 
L'acte  est  par  lui-même  translatif  de  propriété; 
il  peut  constituer  un  juste  titre.  Il  n'est  nul  que 
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par  rapport  à  certaines  personnes  qui  ont  le  droit 
d'en  demander  la  nullité;  mais  le  propriétaire 
ne  peut  se  prévaloir  de  cette  nullité,  parce  que 
elle  n'a  pas  été  introduite  en  sa  faveur,  et  nul  ne 
peut  évoquer  le  droit  d'autrui.  «  Quod  si,  dit 
toujours  d'Argentrée,  eas  nullitcUes  non  prose- 
quantur  illi  quorum  interest  haud  dubiè,  respectu 
extraneorum,  prœscriptiones  ex  talibiis  titulis 
procèdent;  qtws  ïllst'  non  respiciunt,  et  appropria 
menta  perficientur...  Sunt  igitur  nullitates  {pri- 
vati  respectus  semper  intelligo)  prsescriptionem 
impeditivse  respectu  eoram  quos  contingunt;  sed 
respectu  extraneorum  taies  non  sunt;  quoad  quos 
in  promptu  est  responsio,  quoad  te  libéras  aedes 
habes  :  et  sive  dolus  insit,  qui  personnalissimus 
est,  modo  extra  pvblicam  causam^  sive  alind  vitii 
personalis.  » 

Telle  est  donc  la  théorie  de  nos  anciens  au- 
teurs sur  les  nullités  de  fond.  Nous  avons  Q3sayé 
de  la  dégager  autant  que  possible  des  complica- 
tions qui  l'entourent,  de  façon  à  mettre  à  nu  le 
principe  qu'ils  développent  et  expliquent.  Nous 
n'avons  pas  mentionné  un  éminent  jurisconsulte 
de  notre  ancien  droit,  nous  voulons  parler  de 
Pothier  :  c'est  que  la  doctrine  qu'il  adopte  (1)  est 
à  peu  près  insaisissable;  il  passe  au  milieu  des 
lois  romaines  et  des  discussions  de  la  jurispru- 
dence sans  rien  approfondir.  Sans  doute  s'est-il 
aperçu  que  le  sujet  ouvrait  un  trop  libre  champ 
aux  controverses,  et  qu'une  solution  qui  pût 
s'imposer  n'était  pas  possible. 

(1)  Pothier,  Prescription,  n<>  85. 
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Qne  ftmt-a  décider  sous  Tempire  du  code?  La 
rédactipn  douteuse  de  l'art.  2267  donnant  libre 
o^rière  aux  interprétations,  il  nous  semble  rai- 
soniDïable  de  suivre  la  distinction,  qui  nous  est 
transmise  par  la  tradition,  entre  les  nullités 
absolues  et  les  nullités  relatives.  «  Le  titre  doit 
é\m  valable,  dit  l'orateur  du  gouvernement 
dans  l'Exposé  des  motifs;  il  ne  serait  pas  valable 
s'il  était  contraire  aux  lois,  et  tors  même  qu'il 
ne  serait  nul  que  par  un  vice  de  forma,  il  ne 
pourrait  autoriser  la  prescription.  » 

Nous  admettrons  les  mêmes  causes  de  nullité 
absolue,  car  elles  résultent  de  la  nature  même 
des  <5boses  :  par  exemple,  les  substitutions,  les 
donations  à  cause  de  mort,  qui  sont  prohibées  vir- 
tuellemeflt;  les  contrats  contraires  aux  mœurs, 
comme  l'achat  d'un  immeuble  litigieux  par  un 
magistrat  ou  un  officier  ministériel,  dans  le  cas 
prévu  par  l'art..  1597;  la  donation  faite,  contrai- 
rement aux  prescriptions  de  l'art.  909,  par  un 
malade  au  médecin  qui  l'a  soigné  dans  sa  der- 
nière maladie. 

Nous  dirons  également  que  ces  causes  de 
nullité,  fondées  sur  l'intérêt  public  dans  un  but 
social,  sont  opposables  par  tous  ;  que,  par  suite, 
des  contrats  entachés  d'un  vice  semblable  ne 
sauraient  servir  de  base  à  la  prescription  dé- 
xîennale  et  mettre  obstacle  à  la  légitime  reven- 
dication du  propriétaire. 

Pour  les  nullités  fondées  sur  l'intérêt  privé, 
comme  elles  ne  portent  pas  une  atteinte  directe 
à  la  loi,  et  que  l'ordre  social  n'est  pas  en  jeu, 


Digitized  by 


Google 


—  61  — 

nous  admettrons  qu'elles  ne  donneront  lîêu  qu'à 
une  nullité  relative  et  que  aujourd'hui,  comme 
dans  notre  ancien  droit,  certaines  personnes 
intéressées  peuvent  seules  demander  cette  nul- 
lité; tant  qu'il  n'a  pas  été  attaqué  par  elles, 
l'acte  doit  subsister  et  être  respecté  par  les 
tiers. 

Citons  comme  exemples  de  nullités  relatives  : 
la  violence,  l'erreur,  le  dol;  les  défenses^  d'aliéner 
les  biens  des  mineurs,  de  contracter  sans  l'au^ 
torisation  du  curateur  ou  du  mari;  etc.  Ainskj 
un  mineur  vend  sans  remplir  les  condition» 
exigées  par  la  loi  pour  protéger  sa  minorité  et 
comme  s'il  était  majeur  ;  l'achef  èur  pôutra-t-il 
opposer  au  propriétaire  la  prfescriptioti  de  dix  à 
vingt  ans,  ou  bien  se  vèrra*t-il  repoudéé  par 
l'art.  2267?  A  notre  avis,  le  octotrat  de  v&d^ 
quoique  annulable,  pburra  fort  bien  étee  opposé 
au  véritable  propriétaire ^  parce  que,  ncms=  Ybh- 
vons  dit,  les  personnes  qiïe  la  loi  a  voulu  iptoké* 
ger  sont  les  seules  d^ui  puissent  en  demander  Id 
nullité.  Les  nullités  relatives  ne  sauraient  enlô** 
ver  à  un  acte  de  sa  nature  translatif  d6  proi^riétéi 
son  caractère  dé  juste  titre  propre!  âb  fontter  la 
prescription  dédennale. 

A  l'appui  de  notre  opinion,  nous  pou^vone  aussi 
invoquer  l'art.  550.  Aut  termes  de  cet  artiole,.  te 
possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il  possècte 
comme  propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  transla- 
tif de  propriété  dont  il  ï^drë  fe?s  viàeê.  îl  en 
résulte  q^u'un  iitre  vicié  peut  é£re  franslàiif  de 
propriété  et  n'empêche  pas  de  pisttaéder  comme 
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propriétaire;  il  peut  donc  constituer  le  juste 
titre  exigé  par  Fart.  2265, 

On  trouve  bien  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
en  date  du  1er  floréal  an  V  (1)  qui  décide  que 
la  vente  de  biens  de  mineurs  faite  sans  l'obser- 
vation des  formalités  prescrites  par  la  loi  ne 
constitue  pas  un  juste  titre.  Mais  cet  arrêt  n'est 
point  motivé;  il  se  borne  simplement  à  constater 
que  le  titre  est  vicieux.  Nous  ne  savons  donc 
point  ce  qui  a  pu  décider  la  cour  suprême  à 
adopter  cette  opinion.  Ajoutons  que  nous  n'a- 
vons fait  que  suivre  le  système  adopté  par  la 
presque  unanimité  des  auteurs  (2). 

L'art.  941,  d'après  lequel  le  défaut  de  trans- 
cription des  donations  des  biens  immobiliers 
peut  être  opposé  par  toute  personne  intéressée, 
soulève  la  question  de  savoir  si  le  donataire  qui 
a  reçu  un  immeuble  d'un  tiers  non  propriétaire 
peut  prescrire  par  dix  à  vingt  ans,  bien  qu'il 
n'ait  pas  fait  transcrire  son  contrat.  En  d'autres 
termes,  le  propriétaire  des  biens  donnés  peut-il 
être  compris  parmi  les  intéressés  dont  parle 
l'art.  941  du  code  civil?  —  Nous  ne  le  pensons 
pas.  Quel  est,  en  effet,  le  but  de  la  transcription? 
Ce  n'est  pas  d'opérer  le  transfert  de  la  propriété^ 
puisque,  aux  termes  de  l'art.  938,  la  donation 
dûment  acceptée  est  parfaite  par  le  seul  consen- 
tement des  parties,  et  la  propriété  des  objets 

(1)  Cass.  D.  A.  Presc.  n<»  900. 

(2)  Delvincourt,  II,  p.  655.  Touiller,  VII,  605.  DurantoD, 
XXI.  383.  Troplong,  n.  902.  Zachariae,  $  217.  Aubry  etRau, 
t.  II,  S  218,  note  10. 
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donnés  est  transférée  au  donataire.  La  formalité 
de  la  transcription  a  pour  but  de  permettre 
d'opposer  la  transmission  de  propriété  à  cer- 
tains tiers.  Or  ces  tiers  ne  peuvent  être  que  ceux 
qui  auraient  acquis  des  droits  réels  sur  l'immeu- 
ble, du  chef  du  donateur,  postérieurement  à 
l'acte  translatif  qu'il  a  consenti.  Il  est  vrai  que 
l'art.  941  du  code  Napoléon,  rédigé  d'une  ma- 
nière plus  large  que  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  semble  donner  à  toutes  personnes  qui  ont 
intérêt  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  de 
transcription  des  donations  d'immeubles  suscep- 
tibles d'hypothèques.  «  Mais  il  est  évident,  disent 
MM.  Aubry  et  Rau  (1),  que  ces  expressions,  qui 
doivent  être  entendues  secundum  subjectam  ma- 
teriam ,  ne  comprennent  que  les  ayants-cause 
du  créancier  du  donateur,  et  ne  sauraient,  sous 
auv^un  prétexte,  être  appliquées  au  véritable 
propriétaire  de  l'immeuble  donné.  »  Donc,  la 
transcription  ne  constituant  pas  une  condition 
de  validité  de  la  disposition,  le  possesseur  n'aura 
nul  besoin  d'accomplir  cette  formalité  pour 
pouvoir  invoquer  la  prescription  et  se  baser  sur 
un  juste  titre. 

La  cour  d'Agen,  dans  un  arrêt  du  24  novembre 
18  ^f  2  (2),  a  décidé  la  question  dans  ce  sens,  et  a 
admis  un  donataire  dont  le  contrat  n'avait  pas 
été  transcrit  à  se  prévaloir  de  la  prescription 
décennale;  elle  se  base  sur  ce  que  la  non-trans- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  U,  $  218,  note  18. 

[2)  D.  A.,  Vo  Presmption,  m  886.  -  Sirey,  1843,  2, 177. 
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criptiorl  n'aVait  pas  effacé  la  qualité  de  dona- 
taire chez  le  prescrivant,  qui  peut  Tinvoquer 
pour  servir  de  base  à  sa  prescription. 

La  loi  hypothécaire  du  23  mars  1855,  en  exi- 
geant dané  son  article  3  la  transcription  des 
actes  translatifs  de  propriété  immobilière,  a  fait 
naître  Une  question  du  môme  genre,  relative- 
ment aux  aliénations  à  titre  onéreux.  L'acheteur 
peut-il  invtyquer  Pacte  de  vente,  comme  fonde- 
ment de  la  prescription,  si  cet  acte  n'a  pas  été 
transcrit?  La  question  est  vivement  débattue. 
Nous  admettrons,  quant  à  nous,  de  préférence 
Paffirmativë,  comme  nous  l'avons  fait  pour  lêâ 
aliénations  à  titre  gratuit.  La  loi  du  23  mars,  en 
effet,  rie  soumet  à  la  transcription  que  les  actes 
qui  doivent  et  peuvent  par  eux-mêmes  transfé- 
rer la  propriété  :  son  but  est  de  prévenir  les  tiers 
qui  pourraient  traiter  avec  le  précédent  pro- 
priétaire. La  loi  ne  veut  pas  que  l'on  puisse  abu- 
ser de  leur  ignorance;  grâce  à  la  formalité  de  la 
transcription,  ils  seront  avertis  et  ils  sauront  à 
quoi  s'en  tenir  sur  les  droits  du  vendeur, 
lyailleurs  la  propriété  de  celui  qui  a  reçu  un 
immeuble  a  non  domino,  et  oppose  la  prescrip- 
tion à  la  revendication  du  véritable  proprié- 
taire, repose  bien  plus  sur  Fusucàpion  accom- 
plie que  sur  la  vente  qui  lui  a  été  consefitié  ;  car 
si  tùïi  invoque  le  contrat  passé,  tè  n'est  paS 
comme  titre  translatif  ayant  eu  pour  but  de  dé- 
placer la  propriété  au  profit  de  l'acheteur,  mais 
bien  comme  juste  titre  néceâèairej  d'après  Fart. 
2265,f  pùttip  basei*  la  prescription.  En  disaiït  donc 
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qu'il  est  nécessaire  que  l'acte  de  vente  soit  trans- 
crit, on  reste  à  côté  de  la  question,  puisque  l'ac- 
quisition de  la  propriété  est  basée  sur  la  pos- 
session et  non  sur  la  vente.  On  arriverait  à  cette 
conséquence  en  n'admettant  pas  notre  théorie  : 
c'est  que  la  transcription ,  si  en  réalité  elle  était 
nécessaire,  n'acquerrait  sa  force  qu'au  moment 
où  l'usucapion  serait  accomplie,  c'est-à-dire  lors 
du  transfert  définitif  de  la  propriété;  or  il  ré- 
sulte bien  des  articles  3  et  6  de  la  loi  précitée 
et  de  son  esprit  général  que  la  transcription  doit 
produire  immédiatement  l'effet  que  la  loi  y  at- 
tache. 

On  voudrait  combattre  ce  système  en  s'ap- 
puyant  sur  l'art.  3  lui-même,  qui  permet  d'ap- 
poser le  défaut  de  transcription  à  toute  personne 
qui  a  des  droits  sur  lïmmeuble.  Mais,  nous  l'a- 
vons déjà  dit,  le  but  tout  spécial  de  la  loi  de  1855 
est  de  consolider  le  Crédit  Foncier,  en  assurant 
la  sécurité  des  tiers  acquéreurs  ou  créanciers; 
or  de  là  à  tourner  cette  disposition  en  faveur  du 
propriétaire  négligent  qui  a  laissé  accaparer  et 
prescrire  son  bien,  il  y  a  loin,  et  nous  ne  voyons 
pas  comment  une  pareille  intention  pourrait  se 
manifester  chez  le  législateur  de  1855. 

On  objecte  encore  que,  aux  termes  de  l'art. 
2180,  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  ne  court 
au  profit  du  tiers  détenteur,  en  ce  qui  concerne 
les  privilèges  et  hypothèques,  qu'à  partir  de  la 
transcription  de  son  titre.  Or,  s'il  en  est  ainsi 
pour  ceux-ci,  dit-on,  à  plus  forte  raison  doit-il 
en  être  de  même  lorsqu'il  s'agit  du  transfert  de 
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rimmeuble.  Nous  ne  croyons  pas  que  Ton  puisse 
user  ici  d'un  argument  a  fortiori,  car  Fart.  21 80  est 
une  disposition  spéciale  qui  ne  doit  pas  sortir 
des  limites  tracées  par  le  législateur.  Il  y  avait 
d'ailleurs  des  raisons  sérieuses  qui  nécessitaient 
une  prescription  semblable  en  matière  de  pri- 
vilèges et  d'hypothèques,  car  une  simple  substi- 
tution de  personnes  dans  la  détention  de  l'im- 
meuble hypothéqué  n'étant  pas  pour  le  créan- 
cier un  indice  certain,  suffisant,  de  la  mutation 
de  propriété,  il  fallait,  dans  son  intérêt,  exiger 
une  transcription  qui  la  lui  fit  connaître.  Et  cela 
est  si  vrai  que  l'on  voit  déjà,  sous  l'empire  du 
code,  la  transcription  exigée  dans  ce  cas  spécial, 
tandis  qu'elle  ne  l'est  pas  encore  pour  la  trans- 
lation de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers. 

Pourrait-on,  avec  plus  de  raison,  objecter 
qu'un  titre  non  transcrit  n'est  pas  un  ju^e  titre? 
Pourquoi  ne  le  serait-il  pas,  puisque,  au  point 
de  vue  du  titre  en  lui-même,  la  transcription 
n'est  pas  une  condition  de  validité?  On  en  trouve 
la  preuve  dans  l'art.  1  lui-môme  de  la  loi  de 
1855,  qui  porte  que  la  transcription  a  lieu  sur 
des  actes  translatifs  de  pïx>priété.  Ils  possèdent 
donc  en  eux-mêmes  toute  la  force  nécessaire 
pour  con&tituer  un  juste  titre. 

Concluons  donc  que  le  défaut  de  transcrip- 
tion n'empêchera  pas  de  prescrire  par  dix  à  . 
vingt  ans  l'immeuble  vendu. 

Signalons,  en  terminant  notre  examen  sur 
l'art.  2267  et  les  nullités  relatives,  une  excep- 
tion tirée  de  Fart.  1166.  Suivant  cet  article,  a  les 
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actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux 
qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne.  » 
Cet  article  sera  applicable  quand,  d'après  les 
circonstances,  le  véritable  propriétaire  pourra 
exercer  les  droits  du  vendeur;  il  se  «ubetituéra 
à  lui  et  opposera  les  considérions  qu'il  aurait 
pu  faire  valoir  pour  obtenir  ^annulation  de 
l'acte  frappé  d'une  nullité  relative. 

Ain^i,  su^oson^  que  Primue,  fertocuer  tf un 
immeuble  appartenant  à  Seeuiidus,  ie  vende, 
comme  s'il  éteàt  propjîétaire,  à  Tertius.  Tertius 
a  employé  des  maaoeuvreB  frgw*duleu»s  pôlir 
amener  Primus  à  traiter  avec  loi,  igncwrant 
d'ailleurs  qu'il  n'était  pas  le  propriétaire  véri- 
table de  l'immeuble.  Au  bout  de  dix  aas,  Ter- 
tius pourra  prescrire  la  propriété;  à  la  rev-eôdi- 
cation  de  Secundus,  il  pppoâera  l'art.  2265; 
mais,  en  vertu  de  l'art.  1166,  il  restera  au  véri- 
table propriétaire  ujje  ressofiRrce  ;  c'est  de^fedre 
annuler  l'acte  consenti  à  Tertius,'  vicié  par  une 
nullité  relative.  Primu$,  en  effet,  était  fermier 
de  Secundus/  et  comme  t^fl  tenu  personnelle- 
ment de  lui  rendre  l'imjttôuble  loi^é;  ^eidenrier 
pourra  donc  ^r  en  son  lieu  et  place. 

Il  e#  évident  qjutô  si  l'action  en  iwliîté  eHe- 
même  est  prescrite  ou  ^inte  pour  une  cause 
quelconque,  l'art.  1166  n'apurait  plus  emmie 
utijytté  pour  le  propriétwf e. 
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IV. 

Du  Ui/re  conditionnel. 

Nous  avons  à  rechercher  quelle  sera  l'in- 
fluence de  la  condition  sur  le  titre. 

Une  condition,  dans  l'acception  spéciale  et 
propre  de  ce  mot,  est  une  déclaration  de  volonté 
ou  une  disposition  de  la  loi  qui  fait  dépendre 
d'un  événement  futur  et  incertain  l'existence 
d'un  rapport  juridique  (art.  1168). 

Deux  sortes  de  conditions  peuvent  se  présen- 
ter :  ou  une  condition  suspensive,  ou  une  condi- 
tion résolutoire. 

I.  —  La  condition  suspensive  est  celle  qui 
tient  en  suspens  les  effets  du  contrat  tant  qu'elle 
n'est  pas  réalisée  (art.  1181  et  suivants). 

Le  titre  affecté  d'une  condition  suspensive 
est-il  un  juste  titre?  Non,  nous  ne  le  pensons 
pas.  En  effet,  l'obligation  n'existe  pas  encore, 
puisque  les  effets  en  sont  suspendus;  il  y  a  seu- 
lement espoir  qu'elle  le  sera.  L'acquéreur  qui 
est  dans  cette  position  n'a  pas  encore  la  justa 
opinio  dominii  quœsiti  nécessaire  pour  faire 
courir  la  prescription.  Il  ne  peut  en  être  autre- 
ment, car  dans  une  vente  sous  condition  sus- 
pensive l'acquéreur  ne  devient  pas  propriétaire, 
le  vendeur  ne  lui  transmet  point  la  propriété; 
le  contrat  n'est  pas  exécuté,  et  le  vendeur  ne 
peut  en  réclamer  l'exécution.  «  Si  sub  conditioner 
disait  Paul,  emptio  facta  sit,  pendente  condi- 
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timie  iLsu  non  capiet.  »  (L.  2,  §  2,  Dig.,  pro  empt.) 
—  En  vain,  dit-on,  dans  une  opinion  con- 
traire (1),  que  l'acheteur. devenant  propriétaire, 
quand  la  condition  s'accomplit,  la  condition 
rétroagit  au  jour  du  contrat;  et  il  faut  bien  sup- 
poser l'accomplissement  de  la  condition  pour 
que  la  question  de  prescription  puisse  s'élever, 
car  si  la  condition  défaillit,  il  n'y  a  jamais  eu  de 
titre  :  il  en  résulte  donc  que  l'acquéreur  a  eu,  dès 
sa  mise  en  possession,  Vopinio  dominii  qusesiti. 
Mais,  comme  le  font  remarquer  avec  beau- 
coup de  raison  MM.  Aubry  et  Rau  (2),  «  cette 
argumentation  porte  à  faux  :  car  il  s'agit  bien 
moins,  dans  la  question  qui  nous  occupe,  de 
déterminer  les   effets  juridiques  que  produit 
l'accomplissement  de  la  condition  apposée  à  un 
contrat  portant  sur  une  transmission  condition- 
nelle de  propriété,  que  de  rechercher  en  fait  si 
l'acquéreur,  mis  en  possession  avant  l'événe- 
ment de  la  condition,  peut  être  considéré  comme 
ayant  eu  dès  ce  moment,  d'une  manière  positive, 
YanimiLs  domini,  bien  qu'il  sût  qu'il  serait  obligé 
de  restituer  l'immeuble  au  cas  où  la  condition 
viendrait  à  défaillir.  Or,  la  négative  paraît  d'au- 
tant plus  certaine,  que  la  mise  en  possession 
anticipée  de  l'acquéreur  n'a  évidemment  pas  été 
opérée  en  exécution  du  contrat  principal,  et  ne 
peut  s'expliquer  que  par  une  convention  acces- 
soire qui,  impliquant  pour  ce  dernier  une  obli- 

(1)  Duranton,  XXI,  376. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  II.  p.  379,  note  12. 
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gatîon  évientiielle  dfe  restitution,  ne  lui  crée 
qu'urle  situation  provisoire  et  équivoque.  » 

Concluons,  par  conséquent,  qu'un  titre  sub- 
ordonné à  une  condition  suspensive  ne  réunit 
pas  les  conditions  voulues  pour  servir  de  base  à 
là  prescription  dédentiale. 

II.  —  La  condition  résolutoire  est  celle  qui 
tient  en  suspens  non  plus  les  effets  du  contrat, 
mais  leur  révocation.  Il*  s'ensuit  que  le  contrat, 
dès  qu'il  est  fôrhié,  produit  ses  effets  comme  s'il 
était  pu^  et  simple  ;  la  condition  a  seulement 
pour  but  de  rètnettré  les  choses  au  même  état 
(ju'auparàvant,  lorsqu'elle  vient  à  se  réaliser.  La 
résolution  opère  rétroactivement,  de  sorte  que 
le  titi*é  résolu  est  censé  n'avoir  jamais  existé  :  le 
possesseur  n'a  donc  plus  de  titre. 

Aihsi,  une  vente  est  fkite  sous  condition  réso- 
lutoire :  elle  produira  tous  ses  effets;  chacune 
des  parties  est  respectivement  obligée,  et  la  mu- 
tation de  propriété  a  lieu  dès  l'instant  du  contrat. 

-Si  donc  l'feicheteur  qui  a  acheté  l'immeuble 
d^un  non-propriétaire  a  Injusta  opinio  dominii 
quÉèsiliy  la  prescription  commencera  à  courir,  et 
pourra  s'accomplir  si  elle  n'est  interrompue  par 
l'arrivée  dfe  le^  condition.  Et  il  en  sera  ainsi  no- 
tamment dans  le  cas  de  vente  avec  faculté  de 
rachat;  l'acquéreur,  d'après  T^art.  1665,  exerce 
tous  lés  droits  de  son  vendeur,,  et  peut  prescrire 
tant  contre  le  véritable  maître  que  contre  ceux 
qui  prétendraient  des  droits  ou  hypothèques 
sur  la  terre  vendw. 
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Une  hypothèse  assez  délicate  peut  se  présen- 
ter :  Primus  possède  de  mauvaise  foi  un  im- 
meuble qui  ne  lui  appartient  pas;  il  le  donne  ou 
le  cède  à  Secundus  sans  condition  résolutoire. 
La  condition  s'accomplit  et  l'immeuble  revient 
entre  les  mains  de  Primus.  Mais,  pendant  le 
temps  de  sa  possession,  Secundus  a  pu  repous- 
ser par  la  prescription  décennale,  la  revendi- 
cation du  véritable  propriétaire.  Primus  pourra- 
t-il,  à  son  tour,  bénéficier  de  la  prescription  ac- 
quise par  Secundus  et  opposer  la  même  excep- 
tion? Nous  ne  le  croyons  pas,  car  Primus  re- 
prend l'immeuble  au  même  titre  qu'avant  la 
translation  opérée  au  profit  de  Secundus.  Or  à 
cette  époque  sa  mauvaise  foi  l'eût  empêché  de 
prescrire;  il  doit  en  être  de  même  après  l'arrivée 
de  la  condition,  qui,  opérant  rétroactivement, 
anéantit  les  droits  de  Secundus.  C'est,  il  nous 
semble,  l'application  rigoureuse  des  principes 
sur  la  matière. 


LeJHBte  litre  doit  protéger  la  possession  pendant  tout  son 
cours. 

Le  juste  titre  doit  se  maintenir  pendant  le 
cours  de  la  possession  tel  qu'il  était  à  l'origine; 
il  doit,  par  conséquent,  protéger  la  possession 
pendant  le  délai  exigé  par  la  loi.  Si,  avant  l'ac- 
complissement de  la  possession,  un  changement 
quelconque  survient  dans  le  titre  du  possesseur, 
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la  prescription  est  arrêtée  :  Cessante  causa,  ces-- 
sat  effectiis.  Supposons,  par  exemple,  que  Pri- 
mus  achète  un  immeuble  à  Secundus;  au  bout 
de  deux  ans,  Secundus,  s'apercevant  que  Pri- 
mus  lui  a  vendu  ce  qui  ne  lui  appartient  pas, 
sollicite  du  véritable  propriétaire  l'autorisation 
d'être  maintenu  en  possession.  Le  titre  primitif 
disparaît  en  ce  moment;  la  possession  reçoit 
une  cause  nouvelle  qui  rend  la  prescription  im- 
possible. «  Qui  quum  pro  herede  vel  pro  emptore 
usucaperet,  dit  Pomponius,  precario  rogaret, 
usucapere  non  potest  (N.  L.  VI,  Dig.,  pro  em^ 
ptore). 

VI 

A  qui  incombe  la  preuve  du  juste  titref 

C'est  à  celui  qui  invoque  un  titre  en  sa  faveur 
à  en  prouver  l'existence.  Nous  trouverons  en 
matière  de  bonne  foi  une  règle  contraire. 

Lorsque  la  loi  n'exige  pas  une  constatation 
authentique  pour  un  acte,  la  preuve  de  son  exis- 
tence peut  résulter  d'un  acte  sous  seing  privé, 
aussi  bien  que  d'un  acte  authentique,  pourvu 
que  l'acte  produit  soit  valable  en  la  forme.  Il 
faut  pour  que  l'acte  sous  seing  privé  soit  oppo- 
sable aux  tiei's,  qu'il  ait  acquis  date  certaine  : 
«  Les  actes  sous  seing  privés,  dit  l'article  1328, 
n'ont  de  date  contre  les  tiers  que  du  jour  où  ils 
ont  été  enregistrés,  du  jour  de  la  mort  de  celui 
ou  de  l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits,  ou  du 
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jour  où  feur  substance  est  constatée  dans  des 
actes  dressés  par  des  officiers  publics  :  tels  que 
procès-verbaux  de  scellés  ou  d'inventaires.  »  Il 
résulte  qu'on  ne  pourrait  opposer  à  la  revendi- 
cation du  propriétaire  un  acte  sous  seing  privé 
conçu  en  dehors  des  circonstances  ou  des  rè- 
gles mentionnées  dans  l'article  précité.  —  Po- 
thier  cependant  n'est  pas  de  cet  avis,  et,  s'ap- 
puyant  sur  le  fondement  d'un  arrêt  du  25  dé- 
cembre 1716,  rapporté  au  sixième  volume  du 
Journal  des  Audiences,  il  soutient  que  la  preuve 
testimoniale  doit  être  admise  pour  le  temps 
qu'a  duré  la  possession  en  remontant  au  juste  ti- 
tre (1).  Mais,  en  présence  de  l'art.  1328,  il  est  dif- 
ficile de  soutenir  cette  théorie  :  on  veut  éviter  la 
fraude ,  et  il  serait  trop  facile  de  la  commettre 
çn  donnant  pleine  créance  aux  actes  sous  seing 
privé  dont  la  date  ne  serait  pas  certaine.  Tro- 
plong  nous  signale  les  inconvénients  d'une  théo- 
rie semblable;  aussi  préférons-nous  le  rigoris- 
me de  Mourlon,  qui,  dans  un  exemple  original, 
nous  dit  :  «  Ainsi,  bien  que  le  signataire  de  l'acte 
perde  par  accident  les  deux  mains,  et  qu'il  soit 
évident  qu'il  n'a  pu  le  signer  depuis  l'accident 
qui  l'a  si  douloureusement  frappé,  l'acte  n'aura 
point,  à  partir  de  ce  jour,  date  certaine  à  l'égard 
des  tiers.  »  La  loi  ne  veut  même  pas  laisser  aux 
juges,  dans  des  matières  semblables,  un  pouvoir 
discrétionnaire,  et  les  droits  accordés  par  la 
prescription  ont  trop  d'importance  pour  les  faire 

(t  )  PotWer,  Presc. ,  m  99. 
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^BLtièareaàcient  aux  presciipti&ns  légiales. 

On  ne  peut  donc  s'écai*ter  des  règles  précises 
éàktées  par  Part.  1328. 


CHAPITRE  rV. 

DE    LA    BQNNE    FOI. 


La  seconde  ccHidition  eoûgée  pour  prescrire 
par  dix  à  vingt  ans  est  la  bonne  foi. 

La  bonne  foi  est  la  croyance  dans  laquelle  se 
trouve  le  possesseur  que  celui  duquel  il  tient  la 
chose  avisiit  le  pouvoir  de  lui  en  transférer  la 
propriété.  Il  faut  que  la  ferme  opinion  qu'on  a 
d*étre  propriétaire  s'appuie  sur  des  motifs  plau- 
sible :  J^na  fidesnihil alivd  est  quant  jusixi  opinio 
dofmnii  qitsmti.  il  faut  que  là  bonne  foi  soit 
pleine  et  entière;  le  moindre  doute  de  la  part  de 
Pacquéreur  suffit  pour  vicier  sa  possession.  C'est 
qu'en  effet  la  bonne  foi  doit  servir  à  purifier  le 
titre  de  ses  vices,  à  légitimer  la  possession;  elle 
doit  se  trouver  entièrement  d'accord  avec  la 
donscience^ 

Certains  auteurs,  pleins  d'une  rigueur  ex- 
trême pour  celui  qui  veut  s'^n  prévaloir,  vont 
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cependant  jusqu'à  exag^er  les  choses  et  la  reh- 
dré  presque  impossible  en  pratique. 

Ainsi;  d'après  Troplong  (i),  trois  conditions 
seraient  absolument  indispensables,  peut*  que  ïe 
possesseur  ait  cette  croyance  non  douteuse 
qu'on  appelle  la  bonne  foi.  Il  doit  :  lo  ignorer 
qu'un  autre  que  celui  qui  lui  a  transmis  la  choée 
en  est  propriétaire;  2o  être  convaincu  que  celui 
qui  la  lui  transmet  avait  le  droit  et  ki  capacité 
d^aliéner;  3»  la  recevoir  par  un  contrat  pur  de 
fraude  et  de  tout  autre  viôe. 

Troplong  va  même  jusqu'à  poser  ces  condi- 
tions comme  des  principes  à  peu  près  indiscu- 
tables. Nous  ne  sommes  certainement  pas  de  «on 
avis,  et  nous  les  croyons,  au  contraire,  suseepr 
tibles  des  controversés  les  plus  sérieuses. 

Nous  trouvons  la  première  conditiori  men- 
tionnée dans  le  droit  romiain  :  €  Bonm  fidei 
emptor  esse  videtur  qui  ignoravit  revit  aliemm. 
esse  autputavit  eum  qui  vendidiljtâs  vendentU  hd" 
hère,  puta  procuratorem  aut  tutorem  esêe  (2).  r> 
C'était  aussi  la  décision  du  droit  canonique  (âE): 
a  Oportet  ut  qui  prœseribit  in  nuUa  temporis  pcxAe 
rei  habeat  conscientiam  alienst'.  »  Cette  condi- 
tion d'ailleurs  se  justifie  d'elle-même  ;  la  raison 
nous  la  commande.  Il  n'est  pas  admissible,  en 
effet,  que  quelqu'un  qui  a  acheté  un  immeuble 
d'une  personne  qu'il  sait  n'être  pas  propriétaire 
puisse  être  considéré  comme  de  bonne  toi. 

(1)  Troplong,  loc,  ciL,  n»  913. 

(2)  Dig.,  Liv.  IV,  tit.  XIV,  L.  Î09,  ^fe  Ve^.  '^nif. 

(3)  Décret.  Gregor.,  dé  Prméip^,  liv.  l^tit,  4»,  e.  *), 
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La  deuxième  condition  s'offre  à  nous  sous  un 
aspect  moins  précis;  elle  a  cependant  aussi  pour 
elle  l'appui  des  lois  romaines.  «  Si  ab  eo  emas, 
dit  Paul,  qviem  prxtor  vetuit  alienare,  idque  tu 
scias f  vsucapere  non  potes  (1).d  Et  dans  une  autre 
loi  il  s'exprime  en  ces  termes  :  «  qui  a  qux)libet 
rem  émit,  quant  putat  ipsim  esse,   bona  fide 
émit.  At  qui  sine  tuJtoris  auctoriiate  a  pupillo 
émit...  non  videtur  bona  fide  emere,  vt  et  Sa- 
binus  scripsit  (2).  »  Gomment ,  dit-on,  l'acqué- 
reur pourrait-il  avoir  la  justa  opinio  dominii 
qusesiti,  s'il  n'est  pas  convaincu  que  non-seule- 
ment il  traitait  avec  le  véritable  propriétaire, 
mais  encore  que  celui-ci  avait  pleine  capacité 
pour  le  faire? 

Malgré  l'autorité  de  Troplong  et  de  Mar- 
cadé(3),  qui  lui  aussi  croit  à  la  nécessité  de  cette 
condition,  nous  la  regardons  comme  complète- 
ment inutile  pour  constituer  la  bonne  foi.  Sans 
doute  il  existe  des  lois  romaines  qui  décident 
que  celui  qui  a  sciemment  acheté  d'un  pupille, 
d'un  prodigue,  ou  de  tout  autre  individu  frappé 
de  l'interdiction  d'aliéner,  ne  peut  usucaper; 
mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'en  droit 
romain  la  vente  passée  par  ces  personnes  était 
considérée  comme  non  avenue,   et   non    pas 
comme  simplement  annulable;  d'autre  part, 
que  la  tradition  faite  par  ces  mêmes  personnes 
ne  transférait  par  la  propriété.  Il  en  résultait 

(1)  L.  12,  D.,  de  Us\Miaip. 

(2)  L.  27,  D.  de  coM.  emp. 

(3)  Marcadé,  Pmc,  t.  VHI,  p.  201. 
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nécessairement  que  Tacquéreur  ne  pouvait 
avoir  la  jiista  opinio  dominii  quœsiti;  que,  par 
suite,  sa  mauvaise  foi  l'empêchait  de  prescrire. 
Les  mêmes  principes  ne  sont  pas  admis  en  droit 
français.  La  vente  opérée  par  un  mineur  ou  par 
un  prodigue  est  translative  de  propriété;  elle 
peut  être  annulée,  il  est  vrai  ;  mais,  tant  qu'elle 
ne  l'est  pas,  elle  est  valable  et  doit  alors  produire 
les  mômes  effets  qu'une  autre  vente.  L'acheteur 
ne  peut  donc  être  considéré  de  mauvaise  foi , 
sous  le  prétexte  que  la  vente  pourra  être  atta- 
quée. Cette  décision  est  d'ailleurs  conforme  aux 
véritables  principes  en  matière  de  bonne  foi. 

Elle  doit,  en  effet,  consister  dans  la  croyance 
positive,  la  conviction  sincère  que  l'auteur  du 
titre  était  propriétaire.  Or  il  est  certain  qu'il  l'é- 
tait; donc  la  bonne  foi  est  complète  et  suffisante 
pour  prescrire.  Gomment  d'ailleurs  la  minorité 
empêcherait-elle  de  le  faire?  N'est-ce  pas  au 
vendeur  seul  à  se  prévaloir  de  son  incapacité  et 
à  demander  la  nullité  de  la  vente?  Lorsque  le 
tiers  propriétaire  veut  opposer  la  mauvaise  foi 
au  possesseur,  quand  celui-ci  se  prévaut  de  la 
prescription,  il  argumente  de  l'incapacité  du 
vendeur,  c'est-à-dire  qu'il  invoque  le  droit  d'un 
tiers. 

Concluons,  par  conséquent,  qu'il  suffit  pour 
être  de  bonne  foi  qu'on  ait  la  croyance  absolue 
que  le  vendeur  était  propriétaire.  Peu  importe 
qu'il  ait  ou  non  capacité  complète  pour  aliéner, 
car  cela  ne  diminue  et  n'affecte  ejQ  ri^n  son  droit 
de  propriété. 
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Jl  ï\e  faudirait  pas  confondre  la  q«0$tion  qui 
i>oii6  préoccupe  avec  certaines  espèces  qui  se 
;5ont  présentées  dans  la  pratique,  et  où  la  juris- 
prucJencB  a  déclaré  que  la  bonne  foi  ne  pouvait 
axi^t^r. 

Ainsi,  il  a  été  jugé  que  l'acquéreur  de  la  moi- 
tié d'un  jimmeuble  indivis,  avec  déclaration  que 
l'autre  moitié  appartient  aux  enfants  du  ven- 
deur, ne  peut  être  considéré  comme  étant  de 
bonne  foi  à  l'égard  de  cette  seconde  moitié  qu'il 
a  acquise,  quelque  temps  après,  du  même  ven- 
deur (1).  C'est  qu'ici  il  est  possible  de  soutenir 
que  l'acquéreur  n'avait  pas  juste  sujet  de  croire 
(j^e  le  vendeur  était  propriétaire.  Quel  était  son 
devoir?  C'était  de  prendre  des  informations,  et 
de  se  renseigner  sur  le  point  de  savoir  si  le  ven- 
deur, qui  lors  de  la  première  vente  n'avait  des 
droits  que  sur  la  moitié  de  l'immeuble  indivis, 
avait  depuis  acquis  une  capacité  plus  grande.  Il 
deyait  nécessairement  y  avoir  doute  chez  lui,  et 
cela  était  suffisant  pour  le  faire  déclarer  de  mau- 
vaise foi. 

Nous  comprenons  le  rigorisme  dans  des  saa- 
tièpes  semblables,  et  nous  approuvons  la  déci- 
sion de  la  cour  de  Repues  (2)  qui  admet  comme 
suffisante  la  connaissance  qu'aurait  eue  l'ache- 
teur d'une  contestation  souleyée  re^ltiviçment 
aux  droits  de  son  viendeur  pour  rendre  im^par- 
faite  la  Jjonne  foi  de  l'acquérieui:. 

"(1)  Bourges,  II  janTier  1839,  D.  A.  Presc,  n^  922. 
(2)  Rejet;  lO'jmn  1812.—  Rennes,  lôjttin  Itel,  D.  A.  près., 
n«915. 
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live. Quand  la  nullité  est  absolue,  c'est-à-dire 
d'ordre  public  ou  d'intérêt  général,  comme  toute 
personne  peut  s'en  prévaloir,  il  n'est  guère  dou- 
teux que  le  possesseur  soit  considéré  comme  de 
mauvaise  foi,  car  il  doit  s'attendre  d'un  moment 
à  l'autre  à  être  évincé. 

En  est-il  de  même  pour  les  nullités  relatives? 
Nous  le  croyons;  car  comment  pourrait-il  être 
de  bonne  foi,  puisqu'il  sait  que  des  tiers  ont  des 
droits  sur  l'immeuble,  qu'ils  peuvent  attaquer 
le  titre  de  son  vendeur,  et  par  suite  le  sien?  Donc, 
même  quand  le  titre  de  l'auteur  est  frappé  d'une 
simple  nullité  relative,  l'acquéreur  qui  en  a 
connaissance  ne  peut  être  de  bonne  foi. 

Ce  principe  est  généralement  admis;  mais  des 
difficultés  plus  sérieuses  s'élèvent  lorsque  le 
titre  est  sujet  à  résolution. 

Ainsi,  Primus  achète  à  Secundus  une  pro- 
priété dont  il  sait  que  le  prix  n'a  pas  encore  été 
payé.  Est-il  de  bonne  foi?  Peut-il  venir  dire  : 
J'ai  prescrit  de  bonne  foi,  parce  que  j'avais  just^ 
sujet  de  croire  que  le  prix  serait  acquitté?  Ici 
encore  nous  préférons  la  négative.  L'acheteur 
n'a  pas  eu  une  pleine  confiance  dans  son  acqui- 
sition ;  il  n'a  donc  pas  la  bonne  foi  requise.  La 
jurisprudence  est  à  peu  près  fixée  dans  ce  sens; 
mais  elle  varie  davantage  sur  la  question  de  sa- 
voir quand  l'acheteur  devra  être  déclaré  avoir 
eu  connaissance  du  non-paiement  de  prix.  La 
simple  énonciation,  dans  l'acte  de  revente,  du 
titre  du  second  vendeur  constatant  que  celui-ci 
n'avait  pas  payé  son  pnx,  est-il  suffisant  pour 
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constituer  le  sous-acquéreur  en  mauvaise  foi? 
Il  nous  semble  qu'il  n'est  pas  possible  dans  cette 
matière  d'adopter  une  règle  unique  et  invaria- 
ble; tout  dépendra  des  circonstances,  de  la  façon 
dont  renonciation  sera  faîte,  etc.  Il  vaut  donc 
mieux  laisser  aux  juges  une  entière  appréciation 
sur  ces  points;  à  eux  d'examiner  les  faits  de  la 
cause  et  à  se  décider  en  conséquence,  à  eux  de 
voir  si  l'acquéreur  a  réellement  eu  connaissance 
du  non-paiement  :  et  dans  ce  cas  nous  décide- 
rons que  sa  bonne  foi  ne  sera  pas  admissijjle. 

Nous  venons  d'étudier  l'hypothèse  où  le  titre 
de  l'auteur  est  vicié  ;  mais  que  faudra-t-il  déci- 
der lorsque  le  titre  vicié  sera  celui  de  l'acqué- 
reur lui-même?  Ce  point  rentre  plus  directe- 
ment dans  l'examen  de  la  troisième  condition 
exigée  par  Troplong  pour  acquérir  de  bonne  foi. 

Ici  encore  la  nullité  peut  être  absolue  ou  re- 
lative. Si  la  nullité  est  absolue,  il  est  certain  que 
l'acquéreur  ne  sera  pas  de  bonne  foi,  car  il  n'a 
jamais  pu  compter  d'une  façon  bien  sérieuse  sur 
la  bonté  de  son  titre. 

«  Le  possesseur  avec  titre  et  bonne  foi,  dit 
Bigot-Préameneu,  se  livre  avec  confiance  à  tous 
les  frais  d'amélioration.  »  Or  il  n'en  sera  certai- 
nement pas  ainsi  de  celui  dont  le  titre  est  frappé 
d'un  vice  tel  que  toute  personne  intéressée 
pourra  l'invoquer  ;  il  ne  peut  réunir  les  condi- 
tions voulues  pour  prescrire. 

Ces  considérations  s'appliquent-elles  aussi 
aux  nullités  relatives?  —  On  le  prétend,  et  l'on 
dit  que  le  possesseur  ne  peut  se  croire  proprié- 
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laire, puisqu'il  sait  que  le  tiers  propriétaire  peut 
le  déposséder,  puisqu'il  sait  que  son  titre  est 
vicieux.  On  invoque  à  l'appui  de  cette  opinion 
les  lois  romaines,  notamment  la  loi  6  au  code. 
De  Prœscrip,  longi  temporis  :  ce  Si  fraude  et  dolo 
(licet  inter  majores  25  annis)  fada  vendilio  est, 
hanc  confirmare  non  potuit  consequens  tempus, 
cum  longi  temporis  prœscriptio  in  malœ  fidei 
contractibus  locum  non  habeat,  »  Il  en  résulte, 
dit-on,  que  la  mauvaise  foi  ne  se  considère  pas 
seulement  par  rapport  au  tiers  qui  est  le  vérita- 
ble propriétaire  de  la  chose  ;  il  faut  encore  exa- 
miner toutes  les  positions  qu'occupe  l'acquéreur: 
il  faut  le  considérer  soit  dans  ses  rapports  avec 
son  cédant,  soit  dans  ses  rapports  avec  la  chose, 
soit  dans  ses  rapports  avec  le  véritable  proprié- 
taire ;  et  il  doit  sortir  pur  de  toutes  ces  épreuves. 
La  prescription  a  une  origine  toute  romaine  ; 
les  règles  qui  y  étaient  admises  doivent  recevoir 
application  dans  notre  droit,  car  la  base  fonda- 
mentale de  notre  prescription  remonte  au  droit 
romain,  et  cela  doit  être,  alors  surtout  que  rien 
ne  semble  indiquer  une  manifestation  contraire 
du  législateur. 

Nous  repoussons  ce  système  pour  plusieurs 
motifs.  L'autorité  romaine,  outre  qu'elle  nous 
semble  assez  douteuse  dans  la  matière,  doit 
tout  d'abord  être  rejetée,  car  les  principes  de 
notre  droit  nous  paraissent  commander  une 
solution  contraire,  et  c'est  avec  leur  aide  que 
nous  devons,  avant  tout,  décider  les  questions. 
La  nullité  relative  ne  saurait,  h  notre  avis,  em- 
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pêcherie  possesseur  d'être  de  bonne  foi  ;  ce  serait 
autrement  une  anomalie  assez  étrange  qu'une 
cause  qui  permet  au  possesseur  de  fonder  sa 
possession  sur  un  juste  titre  puisse  néanmoins  le 
constituer  de  mauvaise  foi.  Nous  avons  admis, 
en  effet,  ne  l'oublions  pas,  qu'un  titre  frappé 
d'une  nullité  relative  réunissait  cependant  les 
conditions  du  juste  titre  exigé  pour  prescrire, 
d'après  l'art.  2265.  Or  si  la  nullité  relative  n'em- 
pêche pas  le  titre  de  transférer  la  propriété 
lorsqu'il  émane  du  véritable  propriétaire,  pour- 
quoi en  serait-il  différemment  dans  la  matière? 
L'acquéreur  avait  toute  raison  de  croire  que  la 
propriété  lui  était  transférée,  et  aussi  valable- 
ment dans  un  cas  que  dans  l'autre;  aussi  l'é- 
ventualité de  l'action  en  nullité  à  laquelle  il  se 
savait  exposé,  éventualité  de  nature  d'ailleurs 
à  être  écartée  par  la  confirmation,  n'est  pas  suf- 
fisante pour  le  constituer  de  mauvaise  foi. 
N'admet-on  pas  que,  lorsqu'un  titre  est  affecté 
d'une  condition  résolutoire,  il  n'en  est  pas  moins 
valable  pour  la  prescription,  et  que  l'éventualité 
de  l'arrivée  possible  de  la  condition  n'empêche 
pas  la  bonne  foi?  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
adopter  ici  une  décision  contraire. 

Cette  opinion  nous  semble  plus  conforme  aux 
principes  que  la  première;  mais  il  faut  avouer 
que  celle-ci  renferme  également  des  considéra- 
tions des  plus  sérieuses  et  qu'il  est  bien  permis 
d'hésiter. 

Il  reste  à  examiner  quelle  est  l'erreur  qui 
laisse  subsister  la  bonne  foi,  s'il  faut  tenir  éga- 
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lement  compte  de  l'erreur  de  fait  et  de  l'erreur 
de  droit. 

L'erreur  de  fait,  disent  la  majorité  des  auteurs, 
est  la  seule  excusable  :  «  qui  a  quolibet  émit, 
quant putat  ipsius  esse  bona  fide  émit  (L.  27,  Dig. 
de  contra,  empt,).  »  Primus  achète  de  Secundus, 
qu'il  croit  majeur,  ou  qu'il  s'imagine  être  pro- 
priétaire, alors  qu'il  ne  l'est  pas;  voilà  l'erreur 
de  fait,  qui  n'empêchera  pas  de  prescrire  par 
dix  à  vingt  ans* 

Quant  à  l'erreur  de  droit,  dit-on  avec  Paul, 
elle  porte  obstacle  à  toute  bonne  foi  :  «  iVttn- 
quam  in  usucapionibus  juris  error  possessoribus 
prodest  (1).  »  La  loi  n'accorde  à  une  erreur  sem- 
blable aucune  espèce  de  faveur,  parce  qu'il  est 
toujours  possible  de  se  renseigner  sur  une  ques- 
tion de  droit.  Il  s'ensuit  que  lorsque  le  con- 
tractant subit  un  préjudice,  il  ne  fait  que  sup- 
porter la  peine  de  sa  faute  et  de  son  ignorance. 

Nous  croyons  que  cette  règle  est  trop  absolue 
et  que  l'erreur  de  droit  ne  doit  pas  toujours 
être  exclusive  de  la  bonne  foi.  —  On  invoque 
contre  cette  opinion  l'autorité  du  droit  romain; 
mais,  outre  que  notre  droit  n'est  pas  le  droit 
romain,  son  autorité  dans  la  matière  est  assez 
contestée.  «  Pour  saisir  le  véritable  sens  de  ces 
lois,  font  remarquer  MM.  Aubry  et  Rau  (2),  il 
importe  de  se  rappeler  qu'en  droit  romain  le 
titre  putatif  était,  en  certains  cas,  admis  comme 

(1)  D.  L.  31,  de  Usucap, 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc,  dt. ,  $  218,  note  29. 
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équivalent  à  un  titre  réellement  existant;  et  c'est 
en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  ces  lois  dé- 
cident que  Terreur  de  droit  ne  suffit  jamais  pour 
fonder  un  titre  putatif.  Or  la  question  ne  peut 
plus  se  présenter  dans  les  mêmes  termes  sous 
l'empire  du  code  Napoléon,  qui  ne  reconnaît 
pas,  en  matière  d'usucapion,  le  titre  putatif;  et 
nous  ne  voyons  pas  de  motifs  pour  refuser  le 
bénéfice  de  l'usucapion  à  celui  qui,  ayant  en  sa 
faveur  un  juste  titre  réellement  existant,  se  se- 
rait trompé  en  droit  sur  la  valeur  des  titres  de 
son  auteur.  »  Il  n'existe,  en  effet,  aucun  motif 
pour  faire  cette  distinction,  un  peu  arbitraire 
à  notre  avis,  car  l'erreur  peut  être  aussi  excusa- 
ble dans  un  cas  que  dans  l'autre.  L'erreur  de 
droit  peut  porter  sur  une  question  délicate,  dif- 
ficile, et  le  cas  est  assez  fréquent  en  pratique; 
pourquoi  donc  ne  tiendrait-on  pas  compte  ici 
de  la  bonne  foi? 

Les  canonistes  avaient  proposé  une  distinc- 
tion :  suivant  eux,  on  devrait  excuser  celui  qui 
erre  en  droit  sur  une  matière  épineuse,  et  con- 
damner celui  qui  se  trompe  sur  un  droit  clair. 
Mais  on  fait  observer  qu'une  distinction  quel- 
conque serait  la  source  de  difficultés  et  de  pro- 
cès sans  nombre,  et  qu'on  substituerait  ainsi 
l'arbitraire  au  droit. 

Nous  persistons  à  croire,  quant  à  nous,  que 
la  solution  de  cette  question  devra  être  laissée 
à  l'appréciation  des  juges,  qui  la  trancheront 
avec  autant  de  facilité  que  s'il  s'agit  d'une  er- 
reur sur  une  question  de  fait  L'examen  ne  peut 
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soulever  plus  de  difficultés  dans  un  cas  que 
dans  l'autre.  D'ailleurs,  en  présence  du  silence 
gardé  par  le  législateur ,  il  nous  semble  plus 
équitable  de  résoudre  ce§  deux  points  de  la 
môme  façon. 

Comment  se  prouve  la  donne  foif 

D'après  l'art.  2268,  la  bonne  foi  est  toujours 
présumée,  et  c'est  à  celui  qui  allègue  la  mau- 
vaise foi  à  la  prouver.  Il  pourra  faire  cette  preuve 
partons  les  moyens  possibles,  soit  par  des  titres, 
soit  par  des  témoins,  soit  par  des  présomptions 
laissées  à  l'appréciation  des  juges.  Cela  résulte 
des  art.  1343,  1348  et  1353  combinés.  Il  existe 
du  reste  des  circonstances  de  fait  tellement  clai- 
res, tellement  précises,  qu'il  est  impossible  dans 
ces  cas  de  dénier  la  mauvaise  foi.  Préciser  ces 
faits  serait  chose  difficile  ;  mais  il  appartient  aux 
juges,  dans  leur  pouvoir  souverain  d'apprécia- 
tion, de  le  faire. 

Troplong  cite  comme  des  plus  significatifs  la 
remise  entre  les  mains  de  l'acquéreur  des  titres 
du  vendeur  dans  lesquels  le  droit  d'un  tiers  se 
trouve-  ébrid 

Dalloz  nous  donne,  à  titre  d'exemples,  les 
espèces  suivantes  :  le  détenteur  a  été  partie 
dans  un  acte  qui  lui  donnait  connaissance  des 
droits  d^un  tier^  (dans  un  inventaire,  par  exem- 
ple, où  le  titre  de  ce  dernier  se  trouvait  rap- 
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pelé);  cette  circonstance  vicierait  plus  tard  la 
possession  qu'il  acquerrait  d'ua  autre  que  du 
tiers  (1). 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  achète  du  mari 
des  biens  qu'il  sait  être  des  propres  de  la  fem- 
me (2). 

Il  faudra  donc  que  la  bonne  foi,  pour  l'appli- 
cation de  l'art.  2268,  s'appuie  sur  quelque  chose 
de  sérieux,  sur  des  données  raisonnables. 

Nous  avons  admis  qu'une  erreur  de  droit 
n'empêchait  pas  toujours  la  bonne  foi;  mais  ici 
nous  n'appliquerons  pas  l'art.  2268,  carncmo jus 
censetur  ignorare;  cessera  à  celui  qui  voudra 
s'en  prévaloir  à  justifier  son  erreur.  La  loi,  nous 
le  croyons,  en  disant  que  la  bonne  foi  se  présume, 
n'a  eu  en  vue  que  l'erreur  de  fait. 

Lorsque  le  juge  a  mission  d'apprécier  la  bonne 
foi,  son  appréciation  doit  être  souveraine;  elle 
ne  peut  recevoir  le  contrôle  de  la  cour  de  cas- 
sation. 


m. 
Â  queUe  époque  doit  exister  la  àcnnefoif 

Dans  le  droit  romain,  nous  l'avons  vu,  on  ad- 
mettait, en  règle  générale,  que  la  bonne  foi  était 
requise  au  moment  de  la  possession.  La  raison 
en  était  que  à  ce  moment  Vaccipiens  fût  devenu 

;1)  Paris,  l*'  mars  1808,  D.  A.,  Presc,  n<»  932. 
(2)  Rennes,  14  juin  1841,  D.  A.,  Presc.,  n<»731. 
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propriétaire  si  le  tradens  l'eût  été.  Ce  principe 
recevait  néanmoins  exception,  pour  des  motifs 
particuliers,  quand  la  justa  catisa  était  une  ven- 
te; alors  la  bonne  foi  était  en  outre  requise  au 
moment  du  contrat.  Et  l'on  admettait  également 
qu'il  était  inutile  que  la  bonne  foi  persistât  pen- 
dant le  cours  de  la  possession,  à  moins  que  la 
justa  causa  ne  consistât  dans  un  titre  lucratif, 
une  donation;  dans  ce  cas,  si  la  mauvaise  foi 
survenait,  l'usucapion  était  interrompue. 

Le  droit  canonique  exigeait,  au  contraire,  nous 
l'avons  déjà  dit,  que  la  bonne  foi  persistât  pen- 
dant tout  le  temps  de  la  possession.  Mala  fides 
superveniens  impedit  usucapionem  :  telle  était 
la  base  de  cette  législation. 

Le  législateur  de  1804  a  décidé,  dans  l'art- 
2269,  «  qu'il  suffît  que  la  bonne  foi  ait  existé  au 
moment  dé^  l'acquisition.  » 

Que  fautf  il  entendre  par  ces  mots  «  au  mo- 
ment de  l'acquisition  »?  —  Les  rédacteurs  du 
code  ont  voulu  parler  certainement  d'une  acqui- 
sition de  propriété  apparente.  Ils  emploient  le 
mot  «  acquisition  »  dans  un  sens  conditionnel, 
pour  exprimer  l'idée  d'une  acquisition  de  pro- 
priété qui  aurait  eu  lieu  réellement  si  toutes  les 
conditions  voulues  s'étaient  rencontrées.  La 
même  forme  de  langage  existe  dans  l'art.  2265, 
où  le  législateur  emploie  les  mots  «qui  acquiert». 
Or  il  ne  s'agit  pas  dans  cet  article  non  plus  d'une 
transmission  de  propriété  définitive  et  régulière, 
mais  qui  l'eût  été  si  elle  fût  émanée  du  véritable 
propriétaire.  Il  est  évident  qu'il  y  a  incompati- 
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bilité  entre  l'idée  de  la  propriété  a^uise  et  celle 
de  la  prescription,  qui  ne  servirait  qu'à  produire 
un  état  de  fait  déjà  réalisé.  On  veut  parler  de 
celui  qui  acquiert  en  fait  sans  acquérir  en  droit. 
Mais  à  quel  moment  s'opère  cette  acquisition? 
Quand  il  s'agit  d'actes  entre  vifs,  la  propriété 
s'acquiert  par  le  concours  des  volontés.  C'est 
donc  au  moment  de  la  réalisation  du  contrat, 
qui,  sans  les  vices  cachés,  eût  été  par  sa  seule 
perfection  translatif  de  propriété,  qu'il  faudra 
rechercher  si  la  bonne  foi  existe  ou  non.  Lors- 
que la  propriété  porte  sur  une  chose  détermi- 
née, elle  se  transfère  solo  consensu;  si  la  chose 
est  indéterminée ,  la  translation  n'a  lieu  qu'au 
moment  de  la  délivrance.  C'est  à  ce  moment  que 
l'acquéreur  doit  être  de  bonne  foi. 

L'art.  2269,  tel  qu'il  est  conçu,  a  été  l'objet  de 
critiques  nombreuses.  On  accuse  le  législateur 
d'avoir  mis  la  loi  en  opposition  aVec  la  morale; 
on  fait  ressortir  que  le  temps  n'a  été  abrégé 
qu'en  considération  du  titre  coloré  et  surtout  de 
la  bonne  foi.  Par  suite,  dit-on,  cessante  causa 
cessât  effectus, 

M.  Laurent  (1)  s'exprime  même  avec  une  cer- 
taine véhémence  sur  ce  point  :  «  La  loi  ne  peut 
être  plus  indulgente  que  la  morale.  Cela  est  vrai 
daijs  ce  sens  que  la  loi  ne  peut  pas  toujours 
condamner  ce  que  la  morale  condamne;  mais 
quand  elle  établit  un  principe  sur  le  fondement 
de  la  morale,  elle  doit  être  conséquente  et  sévère 

(1)  Laurent,  loc,  ciL,  n«  416. 
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jusqu'au  bout.  Nous  ne  concevons  pas  que  le 
législateur  soit  moral  au  début  de  la  prescrip- 
tion et  immoral  ensuite;  car  c'est  être  immoral 
que  d'autoriser  une  prescription  fondée  sur  la 
bonne  foi,  alors  que  le  possesseur  n'a  pas  de 
bonne  foi.  Il  est  vrai  qu'il  consolide  la  possession 
de  mauvaise  foi,  même  après  trente  ans  ;  mais 
ici  on  peut  dire  qu'il  y  a  nécessité.  On  ne  pou- 
vait pas  perpétuer  l'incertitude  des  possessions 
en  éternisant  le  vice  de  mauvaise  foi.  La  loi  l'ef- 
face après  trente  ans  d'inaction  de  la  part  du 
propriétaire;  mais  quand  la  loi  déroge  à  la  lon- 
gue prescription  en  considération  de  la  bonne 
foi  du  possesseur,  elle  tient  compte  de  l'élément 
moral,  elle  est  plus  sévère  pour  les  conditions 
de  la  possession  et  plus  indulgente  quant  à  la 
durée;  dès  lors  sa  sévérité  devait  durer  autant 
que  son  indulgence.  Maintenir  la  courte  durée 
de  la  prescription,  tout  en  se  relâchant  de  la 
condition  sur  laquelle  elle  se  fonde,  cela  n'a  pas 
de  sens.  » 

Sans  dire  que  la  loi  soit  à  l'abri  de  tout  re- 
proche sur  la  question  qui  nous  occupe,  nous  ne 
croyons  pas  qu'elle  soit  aussi  immorale  que  veut 
bien  le  prétendre  le  savant  professeur  belge  dont 
nous  venons  de  donner  l'opinion.  Sans  doute,  au 
point  de  vue  strict  de  la  morale,  elle  peut  soule- 
ver quelques  objections;  mais  il  est  bien  diffi- 
cile qu'une  prescription  quelconque  n'en  suscite 
point. 

Dans  une  loi  on  doit  autant  que  possible  fa- 
voriser l'intérêt  général  et  jeter  un  regard  d'en- 
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semble,  sans  s'arrêter  à  quelque  froissement 
privé.  La  maxime  «  Mala  fides  superveniens  im- 
pedit  usucapionem  »  est  fort  belle  en  théorie; 
mais  vouloir  la  mettre  en  pratique,  c'eût  été 
soulever  des  difficultés  sans  nombre,  faire  naî- 
tre des  procès  inextricables.  Le  demandeur  en 
revendication  eût  été  appelé  à  fouiller  dans  tous 
les  détails  de  la  vie  du  défendeur,  pour  pouvoir 
prouver  qu'à  telle  ou  telle  époque  la  mauvaise 
foi  a  pénétré  chez  lui.  N'est-il  pas  juste  d'ailleurs 
d'établir  une  distinction  entre  celui  qui  était 
de  mauvaise  foi  au  moment  même  de  son  acqui- 
sition, et  celui  qui,  de  bonne  foi  à  l'origine,  n'a 
connu  plus  tard  que  le  droit  d'un  tiers  sur  la 
chose  qu'il  possède?  Si  l'on  peut  dire  avec  juste 
raison  que  la  conduite  du  premier  est  sans  ex- 
cuses, qu'il  ne  mérite  aucune  indulgence,  ne 
peut-on  voir,  au  contraire,  avec  une  certaine 
faveur,  la  conduite  du  second?  C'est  de  bonne 
foi  qu'il  a  acquis  la  propriété;  de  bonne  foi  qu'il 
y  a  consacré  sa  fortune,  ses  économies,  ses  seu- 
les ressources  peut-être.  Tout  ce  qu'il  possédait, 
il  l'a  donné  à  son  auteur;  et  l'on  voudrait  que 
lorsqu'il  n'a  aucune  faute  à  se  reprocher,  lors- 
que son  vendeur  est  devenu  insolvable  peut-être, 
lorsque  quelques  jours  seulement  le  séparent 
de  la  dernière  limite  de  la  prescription,  il  sa- 
crifie son  bien  et  son  bonheur  à  la  négligence 
du  véritable  propriétaire  ?  Le  sacrifice  eût  été 
dur.  Le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  le  lui  im- 
poser, et  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  taxer 
son  indulgence  d'immoralité. 
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«  Nul  ne  peut,  dit  Connanus,  par  un  simple 
mouvement  de  son  esprit,  se  changer  la  cause 
de  sa  possession  ;  la  prescription  doit  se  conti- 
nuer d'après  les  errements  qui  ont  présidé  à  sa 
naissance.  »  Quant  à  l'orateur  du  gouvernement? 
il  explique  en  ces  termes  la  disposition  de  l'art. 
2269  :  «  La  mauvaise  foi  qui  peut  survenir  pen- 
dant le  temps  de  la  prescription  est  un  fait  per- 
sonnel à  celui  qui  prescrit.  Sa  conscience  le 
condamne;  aucun  motif  ne  peut  dans  le  for 
intérieur  couvrir  son  usurpation.  Les  lois  reli- 
gieuses   oiit  dû  employer  toutes  leurs  forces 
pour  prévenir  l'abus  que  l'on  pouvait  faire  de  la 
loi  civile  ;  et  c'est  alors  surtout  que  le  concours 
des  unes  dans  le  for  intérieur  et  de  l'autre  dans 
le  for  extérieur  est  essentiel.  Mais  aussi  on  ne 
peut  pas  douter  que  la  nécessité  des  transac- 
tions ne  l'emporte  sur  la  crainte  de  cet  abus;  et 
la  loi  civile  sur  les  prescriptions  deviendrait 
elle-même  purement  arbitraire  et  incohérente 
si,  après  avoir  posé  des  règles  fondamentales, 
on  les  détruisait  par  des  règles  qui  seraient  en 
contradiction.  Ce  sont  ces  motifs  qui  ont  empê- 
ché de  conserver  celles  qu'on  avait  tirées  des  lois 
ecclésiastiques,  et  suivant  lesquelles  la  bonne  foi 
était  exigée  pendant  tout  le  cours  de  la  pres- 
cription. » 

Si,  au  milieu  de  tant  d'autorités,  notre  opinion 
n'était  pas  déplacée,  nous  dirions  que  le  législa- 
teur eût  pu  faire  mieux,  et  que  nous  eussions 
préféré  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains, 
doctrine  rejetée  sans  motifs  par  Justinien,  et 
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qui  faisait  une  distinction  entre  les  aliénations 
à  titre  gratuit  et  les  aliénations  à  titre  onéreux. 
Lorsque  quelqu'un  a  acheté  de  bonne  foi  un 
bien,  et  Fa  payé  à  sa  juste  valeur,  il  y  a  d'aussi 
bons  motifs  pour  le  protéger,  même  lorsqu'il 
s'aperçoit  de  son  erreur,  que  le  propriétaire  né- 
gligent qui,  par  son  incurie,  a  laissé  usurper 
son  domaine.  Mais  il  en  est  bien  différemment 
lorsqu'on  se  trouve  en  présence  d'un  donataire, 
qui  lui  n'a  rien  risqué,  rien  déboursé;  il  est 
poussé  par  d'autres  motifs,  certat  de  lucro  ca- 
ptando,  et  sa  position  ne  nous  semble  pas  aussi 
intéressante  que  celle  du  propriétaire  négligent. 
N'est-ce  pas  d'ailleurs  là  un  peu  la  théorie  du 
législateur  lui-même  en  matière  de  restitution 
de  fruits?  Il  ne  veut  pas  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  restitue  les  fruits  qu'il  aurait  consom- 
més lautius^  vivendo,  croyant  qu'ils  lui  appar- 
tenaient; car  il  ne  faut  pas  qu'il  soit  en  perte, 
qu'il  éprouve  un  préjudice.  Il  n'a  pas  pu  prendre 
ses  précautions  pour  une  restitution  qu'il  ne 
s'attend  pas  à  faire;  il  est  juste  qu'on  le  laisse 
tranquille.  On  se  préoccupe  donc  simplement 
de  lui  éviter  une  perte  et  non  de  lui  favoriser  un 
gain. 

Nous  avons  vu  que,  aux  termes  de  l'art.  2269, 
la  bonne  foi  doit  exister  au  moment  de  l'acqui- 
sition. Que  faut-il  décider  en  matière  de  legs? 
La  propriété  se  transfère  par  l'effet  du  testa- 
ment et  le  testament  s'ouvre  à  1^  mort  du  testa- 
teur. Cela  semble  concluant i  On  a  cependant 
soulevé  des  objections.  D'après  MM.  Aubry  et 
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Rau  (1),  en  matière  de  legs  la  bonne  foi  ne  serait 
exigée  qu'au  moment  où  le  légataire  a  manifesté 
l'intention  d'accepter  le  legs,  car  l'acquisition 
ne  se  consomme  d'une  manière  définitive  que  par 
l'acceptation  du  legs.  Cette  doctrine  nous  semble 
en*  contradiction  avec  l'art.  711,  qui  porte  que 
la  propriété  s'acquiert  et  se  transmet  par  dona- 
tion testamentaire.  C'est  donc  à  partir  de  la 
mort  du  testateur  que  le  légataire  devient  pro- 
priétaire. L'acceptation  du  légataire  n'est  exigée 
que  pour  confirmer  son  droit,  et  non  pour  le 
faire  naître;  et  cela  est  si  vrai,  que  lorsqu'il 
accepte  il  est  propriétaire,  non  à  partir  de  l'ac- 
ceptation, mais  à  partir  du  décès  :  c'est  donc  là 
le  moment  de  l'acquisition. 


IV. 

Intârruption  de  la  preseription. 

L'application  de  l'art.  2269  soulève  dans  la 
pratique  quelques  questions  assez  délicates. 
Ainsi,  on  se  demande  si  la  prescription  décen- 
nale interrompue  peut  recommencer  à  courir 
au  même  titre  qu'avant  l'interruption.  On  dit 
que  la  prescription  est  interrompue  quand  le 
cours  en  est  brisé;  il  y  a  eu  abruptio  cursm,  dit 
d'Argentrée  (2)  dans  une  expression  caractéris- 

(1)  Àttbry  et  fUu,  t.  II,  $  218,  p.  384. 

(2)  D'Argentrée,  coutume  de  Bretagne,  art.  266,  De  interrvp. 
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tique.  Elle  a  pour  effet  de  rendre  inutile  le  temps 
antérieur  au  moment  où  elle  s'est  produite, 
mais  elle  n'empêche  pas  qu'une  nouvelle  pres- 
cription ne  commence  à  courir;  le  passé  est  ef- 
facé, mais  l'avenir  reste  intact;  la  nouvelle  pres- 
cription s'accomplira,  à  partir  de  la  cessation 
de  l'interruption,  par  le  môme  délai  que  se  serait 
accomplie  celle  qui  a  été  interrompue.  Nous 
croyons,  en  outre,  que  l'interruption  laisse  le 
possesseur  ou  le  débiteur  dans  l'état  où  il  se 
trouvait  au  moment  où  la  prescription  a  com- 
mencé à  courir. 

Troplong  (1)  n'est  cependant  pas  de  cet  avis  : 
«  En  recommençant  à  courir ,  dit-il ,  la  pres- 
cription n'aura  en  général  rien  qui  diffère  de 
l'anci^ine  prescription  commencée  et  inter- 
rompue; ce  sera  un  nouveau  travail  qui  se  fera 
avec  les  mêmes  éléments.  Ainsi,  supposons  que 
celui  dont  la  possession  a  été  interrompue  eût 
commencé  à  prescrire  avec  titre  et  bonne  foi,  en 
recouvrant  la  possession,  il  donnera  naissance  à 
une  prescription  nouvelle,  mais  qui  sera  la  re- 
production de  l'ancienne,  en  ce  sens  qu'elle  sera? 
comme  elle,  fondép  en  titre,  basée  sur  la  bonne 
foi,  et  de  nature  à  s'accomplir  par  dix  à  vingt 
ans.  Si  cependant  il  était  survenu  pendant  l'in- 
terruption quelque  circonstance  éversive  de  la 
bonne  foi,  la  nouvelle  prescription  ne  pourrait 
se  réaliser  que  par  une  possession  trentenaire. 
La  raison  est  que  la  prescription  décennale  n'est 

(1)  TropIODg,  lo€.  cit.,  n»  553. 
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pas  possible  quand  la  bonne  foi  manque  â  son 
origine,  et  que  le  seul  point  initial  à  considérer 
ici  c'est  la  reprise  de  la  possession  qui  donne 
naissance  à  une  ère  toute  nouvelle.  » 

Cette  opinion  est,  avec  juste  raison,  repoussée 
par  la  majorité  des  auteurs;  en  l'émettant,  Tro- 
plong  semble  avoir  oublié  que,  d'après  les  art. 
2265  et  2269  combinés,  la  bonne  foi  n'est  exigée 
qu'au  moment  de  l'acquisition  ;  or  ce  moment 
ne  peut  être  confondu  avec  celui  de  la  reprise  de 
possession.  Qu'il  élève  des  critiques  contre  la 
loi,  nous  aurions  pu  le  oûçaprendre,  mais  non 
qu'il  pose  en  principe  une  théorie  qui  va  mani- 
festement contre  son  contenu. 

Pourquoi  d'ailleurs  le  législateur  aurait -il 
établi  une  différence  entre  celui  dont  la  mau- 
vaise foi  survient  pendant  la  durée  de  sa  posses- 
sion et  celui  dont  la  possession  est  interrompue 
pendant  qu'il  se  trouve  de  mauvaise  foi?  Une 
distinction  semblable  eût  été  illogique.  Si  pour 
l'un  on  admet  que  la  possession  pourra  se  conti- 
nuer, on  doit,  pour  les  mêmes  motifs,  reconnaî- 
tre qu'elle  pourra  recommencer  pour  l'autre. 
(Req,  rej.  2  avril  1845.  Sir.,  45, 1, 241.). 

Mais  il  en  serait  différemment  dans  le  cas  où 
le  possesseur  ou  le  débiteur  reconnaîtrait  les 
droits  du  propriétaire  ou  du  créancier;  cette 
reconnaissance  doit  produire  des  effets  pl^s  sé- 
rieux que  l'interruption  proprement  dite  :  lî'est 
que  la  reconnaissance,  en  effet,  constitue  une 
novation,  car  le  possesseur,  en  reconnaissant 
les  droits  du  propriétaire,  avoue  par  cela  même 
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que  îSa  possession  n'a  pas  une  juste  cause^  il  y 
renonce,  il  y  a  de  sa  part  un  nouvel  engagement 
qui  constitue  ainsi  un  titre  distinct  du  titre  pri- 
mitif, et  le  fait  considérer  comme  non  avenu. 
Dès-lors,  lai  bonne  foi  lui  faisant  défaut,  il  ne 
pourra  plus  invoquer  Tusucapion  de  dix  à  vingt 
ans;  mais  la  prescription  de  trente  ans,  s'il  con- 
tinue sa  possession,, sera  encore  possible  pour 
lui,  à  moins  qu'il  ne  reconnaisse  que  sa  posses- 
sion est  précaire,  la  précarité  empêchant  la 
prescription. 

Il  peut  se  faire  que  ce  ne  soit  pas  la  même 
personne  qui  ait  possédé  pendant  tout  le  temps 
exigé  pour  la  prescription  ;  c'est  ce  qui  arrive 
lorsqu'on  succède  à  une  personne  en  voie  de 
prescrire. 

A  quel  moment  la  bonne  foi  sera-t-elle  exigée 
de  la  part  du  successeur?  Le  successeur  peut-il 
joindre  sa  possession  à  celle  de  son  auteur? 

En  droit  romain,  on  faisait  une  distinction 
entre  les  successeurs  à  titre  universel  et  les  suc- 
cesseurs à  titre  particulier.  Le  successeur  uni- 
versel, disait-on^  continue  en  matière  d'usuca- 
pion  la  possession  de  son  auteur  avec  ses  vices 
et  ses  qualités  :  «  siu^cedit  enim  et  in  qualitates 
et  in  vitia  defuncti  (1).  »  Si  donc  l'auteur  a  com- 
mencé à  posséder  à  titre  précaire,  s'il  était  fer- 
mier ou  dépositaire,  ses  héritiers  ne  peuvent 
prescrire  :  «  Si  defunctus  initium  jmtum  non 
habuit  et  heredi  et  bonoi*um  possessori,  licet  igno- 

(1)  L.  7,  c.  De  fruaibus. 
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rarâi.  po$sessio  non  prodest  (i).  »  Le  juriscon- 
sulte Labéôri,  en  parianit  de  PJiéritier  du  fermier, 
dit  que,  quoique!  ne  so^t  pas  fermier,  il  possède 
cependant  I  pour  lé  ;  maître  :  Hèredem  coloni 
quamvis  cçlonus  non  est,  nihilominùs  domino 
pàssiàere  existbno,^^ 

La  même  théorip  se  retrouve  dans  l'ancien 
droit.  Disons  cependant  que  dans  le  droit  canon 
on  admettait  que  les  vices  de  la  possession  ne 
passaient  pas  aux  héritiers  de  bonne  foi,  et  qu'ils 
pouvàiept  (ïe  leur  chef  commencer  une  posses- 
sion 'bonne  pour  prescrire  (2). 

Une  régie  différente  existait,  ^u  contraire,  en 
faveur  du  successeur  à  titre  particulier  :  il  pou- 
vait ou  r  cpm^eincei;'  une  prescription  nouvelle 
ou  opérer  la  jonction  des  possessions. 

Voyons  j^iâ^nte^nçiot  ^Ja  théorie  qui  est  en  vi- 
gueur spùs  rempire"d]i^  ppd^-  On  trouve  d'abord 
un  article  assez  emlj)ajri*assant;  c'est  l'art.  !2235, 
qui  est  ainsi  conçu  :        . 

«  JPour  ;  compléter  la  prescription ,  on  peut 
joindre  à  sa  ^  possession  celle  de  son  auteur,  de 
quelque  manière  qu'on  lui  ait  succédé,  soit  à 
titre  universel,  pu  paniculier,  soit  à  titre  lucratif 
ou  onérei^x.,  7>  Cet  article  semble  avoir  voulu  sup- 
primer toute  distinction;  mais  remarquons  que 
s'il  d\t  ,S[^e  tout  possesseur  peut  joindre  sa  pos- 
sessipn  à  cellq  de  soh  auteur,  il  évite  de  signaler 
les  içonditions  auxquelles  cette  jonction  peut 

(2)  FArgeotrée,  loc.  ci(.,  a»  27  ;  Dunod,  p.  46. 
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avoir  îîeu  pour  âhioutir  h  la  pi^escription  de  dix 
à  vingt  ans.  Nous  ne  trouvons  donc  pas  dans 
Fart.  2235  une  règle  complète  ;  pour  y  arriver, 
nous  devons  le  rapprocher  des  art.  2237  et 
2239,  qui  nous  font  bien  voir  que  dans  l'esprit 
du  législateur  les  distinctions  admises  en  droit 
romain  et  dans  notre  ancien  droit  doivent  encore 
l'être  de  nos  jours. 

Disons,  par  conséquent,  que  le  successeur  à 
titre  universel  continue,  en  matière  d'usucapion, 
la  possession  de  son  auteur  avec  ses  vices  et  ses 
qualités.  Ses  dispositions  personnelles  doivent 
être  laissées  de  côté  pour  envisager  celles  de 
celui  auquel  îl  succède. 

Si  la  possessîori  primitive  e^t  entachée  d'^un 
vice,  il  ne  sjauraît  être  purgé  par  la  bonne  foi  dû 
nouveau  possesseur.  Leç  art.  2236  et  2237  du 
code  Napoléon  sont  assez  explicites  sur  ce  point  : 
«  Ceux  qui  possèdent  pour  autrui  ne  prescrivent 
jamais  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit. 
Ainsi  le  ferinier,  lé  dépositaire,  l'usufruitier  et 
tous  autres  (^ùi  détiennent  précairement  la  chose 
du  propriétaire,  ne  peuvent'  la  prescrire.  »       ' 

«  Les  héritiers  de  ce\ix  qui.  tenaient  la  chose  à 
quelqu'un  des  titres  désignés  dans  l'article  pré- 
cédent, ne  peuvent  non  plus  prescrire.  » 

Pour  le  successeur  à  titre  particulier,  ttous 
admettrons  la  théorie  dû  droit  romain,  comme 
nous  le  faisons  pour  lé  suécèsseui'  universel.  Il 
y  a  chez  le  successeur  à  titre  particulier  une 
possession  nouvelle,  distincte,  tout-à-fait  indé- 
pendante de  celle  de  son  auteur. 
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li^  qualité  de  cett^  possession  doit  donc  s'ap- 
précier dans  sa  personne,  et  n'est  plus  subor- 
donnée àia  naaiivaise  fqi  du  premier  possesseur, 
mais  bien  à  celle  du  dernier.  On  lui  permettra, 
s'il  y  a  intérêt,  dç  joindre  sa  possession  à  celle 
de  son  auteur;  mais  il  ne  pourra  le  faire  que 
ïprsque  la  bonne  foi  dç  celui-ci  viendra  corro- 
borer la  sienne.  L'art.  2235,  conforme  sur  ce 
point  à  la  tradition,  nous  autorise  à  donner  cette 
solution.  Ai^nsi  rj^ériiier  à  titre  particulier,  de 
bonne  foij,  cqmmencera  une  prescription  nou- 
veUe,  si  Ija  possession  de  son  auteur  était  vi- 
cieuse ;  ipais  ^'il  est  de  mauvaise  foi,  pourra-t-îl 
se  prévaloir  de  la  flonne  foi  de  son  auteur  pour 
inyoquer  lfi.prescrii)tion?  ' 

,,  t^ç^  qnestiçjH  est  controversée.  — Vazeille  (1) 
et  Troploî^g  (2)  sqv^tipnnent  l^ffirmative  :  ils 
prétendent  que  le  titre  qu'î^cquiert  le  successeur 
de  mauvaise  foi  n'est  pas  le  titre  qui  sert  de 
fondement  à  la  prescription,  qu^il  n'y  â  qu'une 
subrogf^tionau  titre  du  premier  acquéreur,  que 

'  c'est  t  à .  peu  près  comme  si  l'acheteur  luï-n^ôme 
fût  devenu  de  ma^jvaise  foi  depuis  son  acquisi- 
tion. 

L'art.  2269,  dit^oh,  est  forme|j  il  se  contente 
de  la  bpnnç  ^gi .  au  inoment  de  racquisition. 
YstZjei^le  sen^bje  cep^nqaijt  r^|^retter,.â  la  fin  de 

.  gadjénionstfation^  la  conclusion  qu'il  donne,  car 
il  termine  pijL  di^?i^t.que  «si  cette  conséquence 


(1)  VaaeiUe,  n.  97. 

(2)  Troplong,  loc.  cit.,  1. 1»  m  432. 
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«  peut  paraître  violenté^  elle  tient  ce  caractère 
«  du  principe  de  l'art.  2269.  »  Quant  àTropIong, 
il  est  plus  énergique.  Après  avoir  longuement 
constaté  que  les  Romains,  fort  sévères  en  ma- 
tière d'usùcapion,  décidaîeht  q^ë  lorsque,  partAi 
plusieurs  ayants-cause  feucéessife,  ils^ëhtrbtivàît 
un  qui  était  de  mauvaise  fôî,  il  rompait  la 
chaîne  de  la  jposséssiôn,  et  fcelui  qui  venait  après 
lui  devait  commencer  une  prescription  nouvelle; 
il  ne  croît  pas  que  cette  décision  feôît  admissible 
dans  le  droit  français.  A  son  avis,  dû  moment 
qu'on  succède  à  une  pei^bririe',  même  â  titire 
singulier,  on  doit  pouvoir  se  servir  de  sa  posfeéé- 
sion  toutes  les  fois  que  le  vice  qu'on  peut  lui 
reprocher  n'empêche  pas  la  prescriptioti  d'a- 
près les  règles  générales.  EJù  ttiomeiit  <ïUe  la  loi 
autorise  la  conjonction  des  possdésions  ;  elle 
entend  que,  liées  ènsémbfé;  elles  fié  feront 
qu'un  tout  indivisible,  tout  aussï  bien  que  si'ïa 
môme  personne  eût  pôsséldè  sans  îAtertni{)tioA. 
Or  c'est  cfe  tout  qu'il  faut  jù'^ef  dans  son  ensem- 
ble, et  non  en  le  fractionnant!,' dé  telle  sortie  que 
si  l'on  trouve  l'a  bonne  toi  à  i'ôrigifie,'  il  soîlî  hl- 
diffërent  qu'une  des  possessidris  Ultérîéiirefe  Soit 
empreinte  dé  miaiivaise  foi.  N'est-ce  pai^  d^àilleufs 
sur  l'intérêt  dp  la  société  que  la  prescription  se 
fonde?  On  àoiVdohc  laïssbr  dé  côté  les  considé- 
rations' d'éaiiîté,  dont  on  â'  tant  abusé'eh  cette 
matière,  n  ifripbrtè  à*  la  société  qtie  les^bsses- 
sioiis  soient  stables  ;  cfé  làlol  rie  peuiqàè  s'éfifor- 
cer  de  lés  consôRder.  Partdiiit  tf esl!  la  fiôséëèsi'ôn 
qu'il  faut  considérer  bien  plus  que  le  pôsses- 
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seur.  C'est  d'ailleurs  le  but  de  l'art.  2235,  qui 
veut  qu'il  n'y  ait  plus  qu'une  seule  possession. 

Tpls  sont,  en  régumé,  les  motifs  sur  lesquels 
l'éminent  jurisconsulte  croit  devoir  baser  son 
opinion.  Nou$  ne  sommes  pas  de  son  avis,  et 
nous  pensons  que  lorsque  le  successeur  parti- 
culier est  de  mauvaise  foi,  la  bonne  foi  de  son 
auteur  ne  l'autorise  pas  à  se  prévaloir  de  l'usu- 
capion  par  dix  à  vingt  ans. 

Cette  opinion  a  (J'abord  pour  inconvénient  de 
supprimer  toute  distinction  entre  les  succes- 
seurs à  titre  universel  et  les  successeurs  à  titre 
particulier.  Il  ne  nous  semble  pas  rationnel  ce- 
pendant de  les  mettre  sur  le  même  pied,  car  aux 
yeux  du  législateur  ^a,  nature  de  leurs  droits  est 
diiférente  :  l'un  continue  la  personn^e  du  défunt 
bien  et  s'identi^e,  pour  ainsi  dire,  avec  lui; 
l'autre,  au  contraire,  ajune  possession  distincte 
et  complètement  .indépendante,  et  il  ne.  serait 
pas  exact  de  lui  appliquer  la  maximq  :  Succedit 
enim  et  in  quaXitat^  et  in  vitia  defuncti. 

Quant  à  vouloir  tirer  un  argument  contre 
nous  de  l'art.  2269,  cela  nous  semble  difficile, 
car  si  cet  article  n'exige  l'existence  de  }a  bonne 
.  foi  qu'au  moment  de  l'açquisitiop,  il  ne  prévoit 
.nullement  le  qas^  de  plusieurs  transpiissions 
succeissives  de  Ja  chose  d'autrui.  Il  ne  signifie 
..pas  qu'il  suffit  que  la  boime  foi  ait  existé  chez  le 
prçpixer  acquéreur;  il  dit  seulement  que  Ja  mau- 
vaise foi  surveni^  chez  un,  acquéreur  n'est  pas 
un  qbstaclp  à  l'usifcapipn,  et  ne  l'eflipêche  pas 
de  transmettre  les  avantages  de  sa  possession  à 
un  successeur  de  bonne  foi. 
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D'ailleurs  il  faut  donner  au  mot  «  acquisition  » 
de  Tart.  2269  le  sens  qu'ila  naturellement  : 
chaque  fois  qu'il  y  aura  acquisition  nouvelle  on 
devra  rechercher  si  la  bonne  foi  existe  chez  le 
nouveau  possesseur;  et  le  siiccesseur  à  titre  par- 
ticulier est  dans  ce  cas. 

On  argumente  de  l'article  2235,  qui  porte: 
«  ...  qu'on  peut  joindre  sa  possession  à  celle  de 
son  auteur,  de  quelque  maniéré  qu'^ft  lui  ait 
succédé,  soit  à  titre  universel  ou  particulier ,  soit 
à  titre  lucratif  ou  onéreux.  »  Mais  ce  texte  est 
loin  d'être  contraire  à  notre  manière  de  voir,  car 
si  la  loi  parle  d'une  possession  nouvelle  à  joindre 
à  une  possession  ancienne,  elle 'n'autorise  en 
aucune  façon  à  se  préVàlôîr  d'une  possession 
vicieuse  ;  si  le  législateur  pehnet  au  possesseur 
actuel  de  joindre  sa  possession  â  celle  de  son 
prédécesseur,  il  ne  veut" pas  |}otir  cela*  que  le 
successeur  à  titre  particùllfer',|  doht  la  possession 
est  entièrement  distincte  de' celle  lie  son  èiUteur, 
puisse  les  réunir  Tune  â  f  autre;  dé  façon  à  cou- 
vrir ainsi  les  inconvénients  que  doit  lui  susciter 
sa  mauvaise  foi.'        '   '"—    ' 

Disons  enfin  que,  si  des  éotisidéràtibns  d'équité 
et  d'utilité  générale  ont  fkît  admettre  là  lïiàxime 
Màîa  fides  superVeniem  impedit  iflsucapiônèm  en 
faveur  de  Celui  qui,  de  bonne  foi  au  début  de  sa 
possession,  est  ensuite  devenu  de' mauvàitee  foi, 
il  ne  peut  en  être  de  môme  pour  le  sticcesieur  à 
titre  particulifer,  qui  au  début  tnêmé  de  sa  pos- 
session est  persuadé  qùë  la' chose  ne' Itii  appar- 
tient pas.  '  î 
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•Nous  n'avons  pas  à  réfuter 'Fargtiment  tiré  de 

fa  tfé'éessîté  d'une  possessi6n  stâbfle,  au  lîom  de 

U'ihtérêf'dé  te  séciéfé  qu^on  met  on  avaiit.  Ges 

conèîdérations  sont  ici  trop  vagues,  et  nous  ne 

"vViyons  ^âk  en  quoi  un  peu  plus  d'éqtfité  pourrait 

'  tiôWi'promëttre  Tintérét  de  la  société: 

Nous  condûons  idone  que  les  successeurs  par- 
"  tifctàrtilérs  iié'  continuant  pas  la  personne  du  dé- 
"ftiVit;1l  doit  ya^r'aiïtan*  de  situations  distinc- 
'^tësqti'e  d'opét^a^iohs  ayant  eu  pour  but  de  trans- 
férer successivement  à  plusieurs  personnes  la 
^'  pf\^i^tiê\êÛ^\ih  immeuble;  que- par  suite,  ilexiste 
'  àiitànly  de  possesseurs  différents  dont  les  droifts 
^  ne  ie  confondront  pas,  et  qui  ne  pourront  iffvo- 
<  quet  la  prescription  décennale  que  tout  autant 
*  '  éjn^ln  pourront  se'ï'elrahcher  deprièi*e  leurbonne 
^  f  ftii  éh  défeut  de  teur  poBséssion, 

1.   1  .h  />       .      GBAPITRB  V. 

\>v»  A    .  ■)'■>  \'^\    •'  V     »I  I'  »       i       11       ■.  I 

Nous  venons  de  voir  deux  des  conditions 
-^^îiprescîrttea'  par^l^arti  0265  pour  h:  prescription 
^'dé<3éttttalè|  ili'eïi'  exilée  une  troisième  :  c'e*t  la 
possession  prolongée  «  pendant  dîx  ans  si  levé- 
-^  Wtabfe  prcipriëtaire>J|abitei(bn8  lé  ressort  de  la 
-i  iJôérîd'dppéManë  llétendufe  de^laxjqelle  l'immeu- 
î^lthféiôBt'JSîtùé,  etjpar  vingt  ans  s'il  est-doiuicilié 
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hors  audit  ressort.  »  Cart.  38&à.  ajoute  :  .«Âîite 
véritable  pro|)rîétaâre  a  eu  ^spa  dcmak^.^  ,^fffr- 
r^nts  temps  dans  le^resi^rfe  et  hiora  du  jreséûct,  A 
faut^  pour  compléter  la  prescription,  ajourt^ràxe 
qui  manque  aux  dix  aasde.pté8éiwe,vUB  nombre 
d'années  d'absence  double  dp  ce  qui  maiiMiHe 
pour,  compléter  les  di:jc  ans  lie  puésence.  a    / 

Après  avoir  rapideagnent  patioouru  las  €)rîg)îxK» 
de  ces  articles^  noub  les  préciçOTQi^ietjiouaéiïii- 
mànerons  les  diffîcuikés,  qqe  leuF  appUoiùtiQu 
peut  soulever^  ; 

La  durée  de  ;  la  preseriptiwi  est  çmpTW^téer  à 
la>  tradition  romainei  rNoua  soMons^  jOnieiiB^t,;  que 
dan  s  l'ancien  droit  roimai»  Ift ,  pflsse$s»*D  devisait 
duoreri  deux:  ainsi  ptwr  )4es ^  imujàeiyilâQ  s^itàS7  ^en 
Italie;  Jostinien  porte' la  durée  de» la^po(SB«S6i)dii 
pour  les  im^ieuldJ;8»<i^âi]|'0Uj^illgt!â|«{v  dp^tans 
entre  présents,  vingt  ans  entre  absents.  iEtaient 
réputés.présents  le  propriétaire  et  le  possesseur 
habitant  la  même  province,  absents, lorsqu'ils 
habitaient  deuxr  prpîvtifieed  jSéparées.  Si^  durant 
le  cours  de  la  prescription,  les  deux  parties 
avaient  été  succesfeivèîneritr  présentes  eti  absen- 
tes, oncomptait'deux  années  d'absenceipqut^june 
année. de  présence  (L.  I,  code  Depr^mi,  long 
temporisy         ,..  '.  m    ...r  ri .  •   -u  ■/ 

Dans  l^n^ienr  droit,  français^ . j^oq^) troHMqns 
quelques^  variante^dur  vle^inodi^  de  ii6^mm^>  la 
-présence. et -l'absenoe.j  ..  •.'..:  ',,!..;  i  n  . ,  -.^...: 

Oû.pirit  id'abord  t  pour.'poîîvt^dei^^ftrfcitletdio- 
cèae  :  ]sî  le .  ^Ofiïékiim  > i^:  kt  poss^f^dfu'  Aialûp- 
talent  ^la  inôme^^<^|iaonso][^pti(vi^)(^ 
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étaient  coûsidérés  comme  présents;  absents  si  la 
circonscription  était  différente.  Plus  tard,  on  eut 
ègard^  aux  bailliages  royaux  ou  sénéchaussées 
■  royales:  «  Sont!  réputés  présents,  dit  Tarticle  116 
de*  Ja  coutume  de  Paris,  ceux  qui  sont  demeu- 
rants-en  la  ville,  {irévôté  et  vicomte  de  Paris». 
Et  Tàrt.*  82  ^e  la'  coutume  de  Meaux  disait  :  «  On 
tient  J30Ur  présents  ceux  qui  demeurent  au 
-    îtîêmé  bailliage  royal.  » 

Telle  était  la  règle  généralement  suivie  dans 

^••*  Itefe  pays  de  droit  coutumîer  où  l'on  admettait  la 

prescription  décennale.  Il  en  était  différemment 

eh  Franche^omté,  par  exemple,  où  Ton  ne  pou- 

"Vàit' prescrire  que  par  trente  ans  les  choses 

^    T[)résbrrirtibles  par  dix  et  vingt  ans  suivant  le 

'    '  dk*è4tromaih. 

'    «^    Mentionnons   également    les   provinces   de 

'   '  '  Bbttl^ogtie,  de  Nortnandie,  d'Auvergne,  etc. 

'  I»    'Jîoute'v^yons'que,  d^aprèfe  la  règle  romaine, 

'     •suivie  à^peti  près  universellement  dans  l'ancien 

•    »  dtt)if,^'la  relation' ^aitdU'  propriétaire  au  pos- 

'  '^'se$sëttr  ^tts  avoir^êgbtrd  à  la  situation  de  l'im- 

-«'^-''toèibte.'i*  ^i-'  •"   ■''     ■  -  "       ' 

" 'ï^y  II  'y^aVâtit'  cependant'  une  coutume,  celle  de 

'  ■  '  >  Sédfefn,  '^Uï  té*aH  compté;'  pour  déterminer  l'ab- 

^  i'I  ëintfèfîoulal  préséttce,'de'  Téloignement  de  l'hé- 

•"  l' riftagé >Htigieuic!:'S6ii  art.  313  était  ainsi  conçu  : 

'^  *  r^OTltlréptttêff  pré^nts-èéux  qui  sont  demeu- 

'     ^  raflls^danë  dix  lieues  à  Penviron  de  la  àitua- 

^  »^  «6a  ^  l'héritèige J  ei  ëeux'  qui  sont  demeurants 

plus  loin  que  de  six  lieues  sont  réputés  absents.  » 

VoydBS.  maintenant  ce  qtfont  fait'Ies  rédac- 
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teurs  du  code  et  les  innovatiOAS  qu'ils  lOint  intro- 
duites;     ■•      '!  . , 'i.'!-- !".i    ^t.'i;,].  I  >'i!>vni.-> 

A.U  lieu  de  province,,  4f>.  wli(O0èWwd«)'i^miage 
ou  desénéchausgéej  le.QQ^eipmnd  pwrfl^<Wit  de 
départ  les. ressoEts  des- (ours., df'ftpjH^l, cqwtî sont 
plus  étendus  que.  ft'iét»ieï^t.lçs,'CM"qw8<Ffli#ions 
administratives ,  ide  i ,  l'ancien;  !  r^gio^e^ ,  JÊîpJtf  ex- 
tension est  pe^rfîvtenaeniliiiuet^  qaar.|eg'Pwyens 
de  communication  sonit.t»iAn,pl.iji^|!^ii^-i{|[^jour- 

,d'huiqu?aut>ie|Q.ip,.,  :..   ,!,.■,,  ,(  !,  r.  Mi.T 

Une  deuxième  innoYf^tioni  ^  %é^f^J(«  cou- 
tume de  $^anv,îltan?.}|îjift.,  .g^K^ift^BrPféoc- 
cupp  de  la  .sitwaM^ni^Ç'^'hérit^ftQiH-.-f'fi^  ans, 
dit-on,  «i  le  prOipriéfUire.h^biJflidp^jl^ijççssort 

, .  de  la  cour  d^appel  m  est  sMi|é,i'Jmïi^Wfel^f  ingt 
ans  dans  le  cas  contraire.  »  .]}iiDiYo¥S^4§  ^  se 
préopcuf^er.du  jd((^iqi}e-,du,„pfli?§ffi?§W,  mais 
seulement;  dp;la..,?jliiW(^i^fl/4ff)  l'iffi^^pWfl  pos- 

.^édé.  |L'Qra^ur,-,,jJq,  ^^y^jotm^^ir^)  nous 
di7pne,luwAWfli4'Wfiiif?^««>ç ,fo>ftfie3(^jte,  la 

,  raison  de  (^pi^tiim^'m^nuyml)^  it^^iam  l'on 

se  propose  es^  \ôf^  idftjineri.^iCeM-  ^p»ij-|ioPsède 

une  plus  grande  faveur  en  raison. ^(iftf#égli- 

.gence,<^^  ppoprJ4tfiimi.ft*iC^Q  ffiHt^e^t  ipgardée 

.  (  Gommq.pliii^,gr3fî4f(|?ÎU)pfit.iw:^çe^t.fôfei«ceux 

,   qui  ne,?^  sopt,ptîacJïés»^^;à,l?}  i^fé^m99(M  pro- 

priét^e  i^td,u;R<?ss^€i^r<d^p,|einiêsaft}tipu  ou 

„,  dans,  un  ^^\i  y9|i^^n^ift'o;ot,.pas^ïifgi^jjftfe^actes 

;  ,pq^e^?q^r^;^,fopt,  WrillWil»gB.,eiêfflft.i  C'est 

4oîiÇ.Rar,}î^,diç^i)fip4  iftq«§Ue'lQ(Pr<èftriét»re  se 

1.   ■  ■'    .  ■•' •  '  '  iji'.--'ji.'-'il /i'-î'b'jj'p  (liolaulq 
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ironre  de  l'héritage  (çal^  jest  plus  ou  moins  à 

ijilnes^u- 
instri^otiçiii 
ir.  Ces  lois 

âge  généra 
propriétés, 
îçeurs,  et  le 
fixant  le;  v^ 
[né  lorsqu'il 
\  (jf  appel  où 


.  gouyern^ 
jtesse;  il  est 
isister  Ji'at)- 
nye  le  prp- 

autrui,  c?ir 
je  peut  être 
née  (^u  pro- 

m^me  çir- 
loigi)é,  n'^e^t 
3  son  igno- 
eus^ble., 
jenqe.ou  la 
^  ans  ou.qe 
01^  a  prêté  à 

coiîibattiie 
rn^ment  pjar 
imariicatiqn 

tribunaux. 
Versement  : 
eht*  d'abolir 
toute  distkietî«i>d'^8efi6è:i0B^tftt^ 


Digitized  by 


Google 


■■'-^'■m- 


{^Id.,t;Itip.8l44!.- 


Digitized  by 


Google 


-mi^' 


hors"a{i''Vë^6'rt'j'  Woûs  'deVofts;  dit  le  texte, 
ajouta S"d^''(Ji^  ttiïliil(^ùè  'poùt  'parfaii'e  les  dix 
ans,  èàtt'â  Mè'âni  ùh  ri'oWitJi^édPanhées  double 
de  cèMiiîi['mà\\(iiikm\,  ^8ûr&6iii^êter  léè  dix 
ans,  B*^ât4^\iiirë'^ri'àAsy'âjB(it"tfAs-y lëâ  trois  ans 
non  a*éd'6iiijills',"hMié  di'riVbliy'ati  éhîffre  neuf. 
II  en^PésttHërtliH  'èhoSë  feitigtllièi*e,i  qufe  là  pres- 
cription, dans  cette  hypothèse,  s'accomplirait  . 
plus-Vfty  M'fei'lë'^f6tJiiytâîi*e''h'àVaif  pas'ea  ' 
d'ab^^'rrce;':"' '  "''  """'""  '•''"'  "'  "•     •  ■  "  ■    ■ 

C^e ■É0''^Halii^èt'h^r  "éërtaiilemént  Vi- 
cieus'd'.'e'ë  è^sit'plcs'à  cë1i\il  Mhiirxè  atix'  dix  ans  ' 
de  pfë?erïd.e,'inai^  lîéri'^ak  "dhi^éès  de  pféëencè  i 
déjà-âii(lonV(iHesl"^uMi' f^tit''âJ'otltëi-  uri  nôtnWé' 
d'aniié'^^Utoeèè'dèiteîl  q^îiî  fha^(}Ué'potir  Côm-  ' 
plétéV  *lês-di^'  àîi^l  'Mki,  "^tlppdsà^t  sept  ans 
d'haBÎ^tlllii'tfdiïé'ié'i'^ésbrtV  b'éistà  iies  sept  ans 
et  n(ilfpMilkVi}è'iii^  qtii  riiîlnqU^rit  ^oiit  côm^- 
pléter  les  dix  ans,  qu'il  faut  faire  l'addition  dont 
parl^fé^èicPeV"^  ,.oi!,lH-,i  .,!  .„„i      ■:,  ••    :„.,-. 

L'ëii?[Wi'éli'tf^a"fëcliii'dé'Câlctilet-  nous-  toéhe 
à  recfâr{aî'n-e' V^^  «î^éràî  de  Va  pi^ëscriptl<m  pfeut  ' 
varief'\i^''dt^'à^îligt'Hhy',  imi  plàr'confeé^uént, 
nou^ wdiii'^'  ï'aïèbri',"^ÎK(sî '  cfrie  tious ;  Pavbnë 
fait  îSHé^^'Fatt  dêïyilt^^éëttfeiétude,  d4  pren- 
dre '^ixfWi&^^^k'tëH'i^i^^iptiùn^  dfe  dix  à 
vin^WJ^,=à\l'lifeù'd*kc(dt)téi'îà  tërîilihoiOgïeaû 

cod^!'i*D'é"fâ  ^Ve^c^i^î^'''dëWji'ët>iiigt  ans  ». 

-imob  o-'j  ■)iuiiu  t>iini|i  m:..,,;!;,,  ,|  ,.   . 

Oii^9*éfet%éAiiatitié''è'fl"ffelMt'  pretadre  pour 
base  du  calcul,  indiqué  par  la  loi,  la  résidence 
ou  le  domicile.  Ainsi,  j*âi  mon  domicile  de  droit 
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à  Bordeaux,  où  je  suis  né  et  où  je  CQmpte  reyje- 
nir;  mais  je  reste,  je  réside  ei^  fait  ^.PaypfiB^Çw 
I^e  domicile  et  la  résidqnçe  ^e;  trouven,i  ,d^8 
deux  lieux  différents;  si^r  ^equel.  ,4p?.4wx,,^, 
basera-t-on  pour  déterminer  l'ab^enq^du  jgro; 
priétaire  :  sur  le  domicile  de  jfait  pu  (J)5,df9i(|? 
Cette  question  est  coptrovprsée  etf  doc,tr^p.  ^t 
en  jurisprudence,  ..  ,      ,^  I     ,     , 

Les  deux  opinions  contraires  prétendeift  ppi^- 
voir  s'appuyer  sur  le  texte  même  de  Part.  2^65 
pour  baser  leur  argumentation^  Cet  article,  en   , 
effet,  s'exprime  d'abord  ainsi  ;  «  si  le  v^rits^ble  ^ 
propriétaire  haJbite  dans  le  ressorte...  j>,  cç,  qui  , 
semble  signifier  le  domicile  de  fait;  niai^  l'ar- 
ticle, prévoyant  le  cas  de  l'absei^t;,  cûnt|nue  : 
«  .....  s'il  est  domicilié  hors  dudit  ressort.»...  »  ,0r 
le  mot  «  domicile  »  s'entend  d'ordinaire  du  407 
micile  légal.  Enfin  l'art.  2266  parle  epcoredp 
domicile. 

Si  nous  consultons  la  tradition  sur  ce  point, 
nous  voyons  que  l'on  avait  coutuipe  d'ajouter  au  ; 
mot  «  domicile  »  les  mots  a  de  fait  .^t  de  rési- 
dence ».  Pothier  (1)  nous  donne  des  renseigne- 
ments fort  précis  sur  la  question  :  «  Pour  que  le 
temps  de  la  prescription  soit  cet^sé  couriç  entpe 
présents,  dit-^il,  il  suffit  que  ^nt, le  posses^ur 
qui  prescrit  que  le  propriétaire  xpn^re  qui  p^ 
prescrit  aient  leur  domicile  de  fait  et  d^  ri^sifffnce, 
dans  le  même  bailliage,  quand  même  ce  domi- 
cile ne  serait  pas  leur  domicile  de  drqitj  et^  aji^. , 

(l)  PoUiier,  D^  la  Pruaiption,  n*  IjW. 
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cbWtrdt'e^  il  ne  suffirait  pas  que  Fun  et  l'autre 
eu&âeilt  leur'  domicile  de  droit  dans  te  mêtûe 
fettilïiàge  ^  l'un  ou  l'autre  n'y  a^ait  pas  sa  de- 
Mewe  actuelle.  »  —  La  tradition  n'est  pas  dou- 
téttèé  sur  ce  pdinft,  et  à  notre  avis  elle  se  trouvé 
pfelffaitêtoent  en  harmonie  avec  les  travaux  pré- 
paratoi'res  et  Pesprit  du  Code. 

L'opinion  contraire  a  cependant  trouvé  d'é- 
usergiques  défenseurs.  Duranton  (1)  cotometite 
un  arrêt  de  la  cour  dé  Montpellier  du  11  mai 
1829^  qiri^  du  resté,  ne  tranche  pas  la  question, 
et  dit  qu'il  préfère  s'attacher  au  véritable  domi- 
elie,  parce  ipie  c'est  là  le  siège  principal  des 
affaires  de  la  personne,  le  lieu  où  sont  ses  relar 
tièfns  habituelles,  où  l'on  va  jioûr  la  trouver^  où 
adnt  ses  titres  etc:  —  Trbplorig  (2)  invoque  l'u- 
nité de  domicile^  qui  est  lîne  des  bases  du  codfe 
civil.  Le  droit,  à  son  avis,  doit  l'emporter  sur  le 
fait,  et  ce  parti  doit  d'autant  mieux  prévaloir 
qtwidans  le  doute  il  y  a  plue  d'humanité  à  ad- 
ffle^tthô  la  plus  longue  prescription.  Il  pense 
d^illeurfe  que  l'art.  2266,  employant  le  mot  «do- 
micile »,  tranche  la  question.  Ce  dernier  argii- 
mèfnt  semble  beàueoup  frapper  MM.  Aubry  et 
Rau  (S),  qui  le  eonsidèreilt  comme  décisif.  D'a- 
jftife  eux,  l'opinion  contraire  serait  incompatible 
avec  l'esjlrit  général  de  notre  législation  sur  le 
dl)ïàieile,  et  avec  cette  idée  que  pouir  le  règle- 
ttmû  des  ra|)poi*ts  juridiques  d&ns  lesquels  une 

(i)  Duranton,  t.  XXI,  p.  621.  -  Sirey,  1830,  2,44. 

(2)  Troplong,  loc.  cit.,  n«*  865  et  866. 

(3)  Aubry  et  Rau,  ML  M.,  S  &i8,  làbtë  88. 
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personne  peut  se  trouver  ^vec  une  autre  per- 
sonne, elle  est  toujours  présente  au  lieu  dé  son 
domicile.  '*  .. 

Nous  sommes  bien  éloigné  d^adopter  une 
solution  contraire  à  Tôpihion  que  nous  avons 
adoptée  soit  en*  contradicti 
néral  du  code ,  et  nous  i 
Laurent  que  (1)  c'est  donn 
prépondérance  sur  la  rëali 
cependant  les  principes 
hommes,  non  les  hommêî 
II  est  possible  que  le  don 
régie  générale,  nous  le  ] 
tiers;  mais  pourquoi  cette  : 
pas  des  exceptions,  quand 
table  de  prendre  en  cons 
plutôt  que  le  domicile?  —  ] 
les  considérations  qui  ont 
teur  et  retenons  les  parole 
vemement  :  a  C'est  par  k 

priétaire  se  trouve  de  l'héi 

moins  à  portée  de  se  main 

C'est  bien  là  l'esprit  de  Ir 

nante  qui  a  déterminé  le  1 

un  délai  plus  long  dans  1 

quoi,  dès  lors,  laissant  de  ( 

teur,  l'esprit  qui  l'a  guidé, 

dissertations  théoriques  e 

tion  de  fait,  qui  dans  une  i 

jouer  le  plus  grand  rôle 

(1)  Laurent,  loc.  du,  n*»  421. 
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conséquences  absurdes  conduirait  la  théorie 
que  nous  repoussons  :  Supposons  que  Pierre 
possède  un  immeuble  à  Bordeaux,  où  habite 
le  véritable  propriétaire,  et  un  immeuble  à 
Bayonne,  où  le  propriétaire  est  domicilié.  Dans 
l'interprétation  que  nous  comblattons,  la  pres- 
cription de  l'immeuble  situé  à  Bordeaux  se  fera 
par  vingt  ans,  quoique  le  propriétaire  soit  sur 
les  lieux  et  puisse  fort  bien  surveiller  sa  pro- 
priété; tandis  que  la  prescription  de  l'immeuble 
situé  à  Bayonne  se  fera  par  dix  ans,  quoique  le 
propriétaire  ne  soit  pas  sur  les  lieux  et  ait  bien 
des  chances  pour  ignorer  ce  qui  s'y  passe.  C'est 
là  une  anomalie  bien  forte;  et  si  telle  était  la 
pensée  du  législateur,  il  y  aurait  de  justes  rai- 
sons pour  le  taxer  d'inconséquence  et  môme 
d'injustice  :  car  il  est  certain  que  si  une  personne 
a  d^un  côté  un  domicile  légal  où  elle  n'habite 
pas,  et  de  l'autre  sa  résidence,  son  habitation 
dans  les  environs  de  l'immeuble  possédé,  elle 
sera  bien  plus  à  môme,  dans  cette  dernière  hy- 
pothèse, de  le  surveiller  et  de  sauvegarder  ses 
droits.  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire,  comtne  le 
font  MM.  Aubry  et  Rau,  que  notre  opinion  est 
incompatible  avec  l'esprit  général  de  notre  lé- 
gislation sur  le  domicile.  Nous  nous  y  confor- 
mons, au  contraire,  et  nous  n'oublions  pas  ce 
précepte  de  droit  que  a  si  la  lettre  tue,  l'esprit 
vivifie  ». 

On  objecte  que  la  détermination  de  la  rési- 
dence serait  une  source  d'ennuis  et  de  procès. 
Non,  cette  détermination  ne  peut  être  plus  dif- 
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ficile  à  faire  que  celle  du  domicile;  car  il  est 
évident  que  lorsque  nous  parlons  d'une  rési- 
dence de  fait,  nous  n'entendons  pas  parler  d'un 
déplacement  de  quelque  temps,  d'un  voyage 
sans  suite  ou  d'un  séjour  sans  fondement  sé- 
rieux :  nous  voulons  parler  du  domicile  de  fait, 
qui  ne  dépend  en  aucune  façon  d'un  séjour  sans 
importance  dans  tel  ou  tel  pays,  mais  bien  d'un 
établissement  complet,  réel,  résultant  d'habitu- 
des, d'occupations  sérieuses.  Et  sur  ces  points  il 
sera  toujours  aisé  de  se  renseigner,  car  c'est  un 
fait  s'établissant  de  visu,  qui  ne  peut  prêter  à  de 
bien  longs  commentaires. 

Duranton,  dont  nous  avons  mentionné  l'opi- 
nion, après  avoir  bien  constaté  que  le  but  que 
se  propose  le  législateur  est  de  fixer  un  délai 
plus  ou  moins  long,  suivant  que  le  propriétaire 
est  à  portée  de  surveiller  plus  ou  moins  facile- 
ment ses  immeubles,  conclut  cependant  que  le 
domicile  légal  est  bien  celui  dont  on  a  entendu 
parler,  parce  que  c'est  le  siège  principal  des 
affaires  de  la  personne.  Mais  le  savant  auteur 
tire,  il  nous  semble,  des  conclusions  fausses  des 
prémisses  qu'il  a  posées;  car  il  est  certain,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  démontré,  que  la  sur- 
veillance sera  bien  plus  facile  sur  un  immeuble 
situé  près  du  lieu  où  l'on  habite  que  près  du 
domicile  légal,  si  l'on  n'y  habite  pas. 

Quant  à  l'argument  tiré  du  mot  «  domicile  » 
contenu  dans  l'art.  2266,  expression  qui  a  parti- 
culièrement frappé  Troplong  et  MM.  Aubry  et 
Rau,  il  est  loin  d'être  concluant.  En  effet,  à  l'art. 
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2266  nous  opposons  l'art.  2265,  où  nous  avons 
déjà  fait  remarquer  Texpression  «  habite  0.  Or 
cette  expression  générale  de  l'art.  2265  vaut  bien 
l'expression  restrictive  de  l'art.  2266,  et  combat 
assez  avantageusement  les  conclusions  qu'on 
voudrait  en  tirer.  Mais,  de  plus,  elle  est  corro- 
borée, nous  l'avons  vu,  par  la  tradition,  et  elle  se 
trouve  en  outre  appuyée  par  les  travaux  prépa- 
ratoires. Les  discours  échangés  démontrent  que 
les  idées  de  Pothier  furent  admises  sur  ce  point 
comme  étant  les  plus  rationnelles  ;  il  ne  nous 
appartient  pas  de  nous  en  écarter.  La  cour  de 
Nîmes  en  1834  et  la  cour  de  Pau  en  1861  ont  for- 
mellement consacré  cette  opinion  (1). 

Le  législateur,  en  s'inspirant  dans  l'art.  2265 
de  la  coutume  de  Sedan,  l'a  fait  d'une  façon  in- 
complète, car  cette  coutume  prenait  une  base 
fixe;  elle  estimait  l'absence  ou  la  présence  selon 
que  le  propriétaire  habitait  en  deçà  ou  au-delà 
d'un  certain  rayon  (dix  lieues)  autour  de  l'im- 
meuble. Sans  doute,  au  point  de  vue  d'une  équité 
absolue,  le  législateur  aurait  dû  maintenir  la 
m^»me  décision  sur  ce  point;  mais  c'était,  à  cou^ 
sûr,  tomber  dans  des  difficultés  pratiques  bien 
grandes;  de  plus,  les  distances  sont  relatives  et 
dépendent  beaucoup  des  voies  de  communica- 
tion. Il  était  donc  plus  sage  de  prendre  une  règle 
uniforme  et  de  se  baser  sur  l'habitation  dans  le 
ressort,  point  qui  ne  pouvait  soulever  des  diffi- 
cultés. Il  est  vrai  que,  d'après  le  système  du  code, 

(!)  Sirey,  1834,  2,  360;  Pau,  1861,  2,  433. 
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an  proï)rîé1iaire  dont  ritnifieuble  se  trouvera  sur 
la  limite  d'un  ressort,  et  qui  lui-m^me  habitera 
en  face  sur  la  limite  opposée,  pourra,  malgré  k 
proximité  des  lieux,  bénéficier  d'une  prescrip- 
tion de  vingt  ans,  tandis  qiie,  au  contraire,  le 
propriétaire  habitant  à  Feictrémité  d'un  ressort 
et  dont  l'immeuble  se  trouve  à  l'autre  extrémité, 
se  veiTa  opposer  la  prescription  décennale.  Mais 
quelle  est  la  théorie  qui,  poussée  à  ses  conséquen- 
ces extrêmes,  n'offre  des  inconvénients?  L'im- 
perfection est  dans  la  nature  des  choses  :  on  ne 
peut  que  se  rapprocher  du  parfait  sans  y  attein- 
dre complètement. 

Que  faut-il  décider  dans  le  cas  où  l'immeuble 
objet  de  la  prescription  appartient  par  indivis 
à  deux  propriétaires?  Il  ne  nous  semble  pas 
douteux  que  lorsqu'on  prescrit  contre  deux 
propriétaires,  dont  l'un  seulement  est  présent 
dans  le  ressort,  la  prescription  doit  s'accomplir 
par  dix  ans  à  l'égard  du  propriétaire  présent 
pour  sa  part  indivise;  mais  il  lui  feiudra  vingt 
ans.  pour  acquérir  la  part  de  l'absent.  La  cour 
de  Golmar  avait  décidé  que  la  prescription  cou- 
rait contre  tous  par  vingt  ans;  mais  c'était  con- 
fondre l'indivision  avec  l'indivisibilité. 

Qu'importe  que  plusieurs  personnes  soient 
propriétaires  par  indivis  d'un  immeuble?  il 
n'en,  résulte  pas  que  leurs  droits  soient  indivisi- 
bles. Leurs  droits  portent  mr  une  chose  divisi- 
ble :  donc  ils  sont  divisibles,  et  il  doit  y  avoir 
autant  de  droits  que  de  pai^s  indivises;  —  (Cha- 
cun des  di^ôMs  doit  pouVo^*  -se  pi^eî?cfîrè  par  le 
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laps  de  temps  qui  est  déterminé  par  les  art. 
2265  et  2266.  —  Aussi,  c'est  avec  raison  que,  se 
fondant  sur  ce  motif,  la  cour  de  cassation,  par 
arrêt  rendu  le  12  novembre  1833  a  cassé  la 
décision  de  la  cour  de  Colmar  (1). 

Disons,  en  terminant,  que  l'État  est  censé  être 
présent  sur  tous  les  points  du  territoire,  et  que, 
par  conséquent,  c'est  la  prescription  de  dix  ans 
qui  est  applicable  à  son  égard.  La  cour  de 
Bruxelles  a  rendu  un  arrêt  dans  ce  sens  le  8 
mai  1824  (2). 


CHAPITRE  VI. 

DE  CE  qu'on  peut  ACQUÉRIR  PAR  LA  PRESCRIPTION 
DE  DIX  A  VINGT  ANS. 


La  prescription  décennale  fait  exception  aux 
règles  générales  de  la  prescription.  Il  s'ensuit 
que  son  application  doit  être  restreinte,  et  qu'elle 
ne  saurait  s'étendre  au-delà  des  attributions 
qui  lui  ont  été  assignées  par  le  législateur. 
Gomme  toute  dérogation  au  droit  commun,  elle 
doit  être  limitativement  déterminée.  Or  l'art. 
2265  est  ainsi  conçu  :  «  Celui  qui  acquiert  de 
bonne  foi  et  par  juste  titre  un  immeuble  en  pres- 

(1)  Cassation,  12  nov.  1833,  D.  A,,  Presc,  n«»  947. 
(i)  Bruxelles,  8  mai  1824,  D.  A.,  Presc,  n«  949. 
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crit  la  propriété  par  dix  ans.»  Il  en  résulte 
d'abord  que  cet  article  s'applique  à  un  ou  plu- 
sieurs immeubles  déterminés,  mais  exclut  une 
universalité  de  biens  immobiliers.  Ainsi,  un  hé- 
ritier me  vend  une  succession  qu'il  croit  lui 
revenir;  ce  n'est  pas  par  dix  ans  que  je  pourrai 
prescrire,  mais  par  trente  ans. 

Quant  aux  meubles,  ils  se  trouvent  régis  par 
les  art.  2279  et  2280  ;  ils  se  trouvent,  par  consé- 
quent, hors  des  limites  de  notre  étude. 

En  général,  tout  immeuble  qui  est  dans  le 
commerce  peut  se  prescrire  par  dix  à  vingt  ans. 
Une  loi  du  12  mai  4871  déroge  à  cette  règle;  elle 
fut  portée  à  la  suite  des  excès  commis  à  Paris 
pendant  la  Commune.  Le  premier  article  de  cette 
loi  est  ainsi  conçu  :  ^  Sont  déclarés  inaliénables 
jusqu'à  leur  retour  aux  mains  du  propriétaire 
tous  biens  meubles  et  immeubles  de  l'Etat,  du 
département  de  la  Seine,  de  la  ville  de  Paris  et 
des  communes  suburbaines,  d^s  établissements 
publics,  des  églises,  des  fabriques,  des  sociétés 
civiles,  commerciales  ou  savantes,  des  corpora- 
tions, des  communautés,  des  particuliers,  qui 
auraient  été  soustraits,  saisis,  mis  sous  le  sé- 
questre ou  détenus  d'une  manière  quelconque, 
depuis  le  18  mars  1871,  au  nom  ou  par  des  or- 
dres d'un  prétendu  comité  central,  comité  de 
salut  public,  d'une  soi-disant  commune  de  Paris 
ou  de  tout  autre  pouvoir  insurrectionnel,  par 
leurs  agents,  par  toute  personne  s'autorisant  de 
ces  ordres,  ou  par  tout  individu  ayant  agi,  même 
sans  ordres,  à  la  faveur  de  la  sédition.  »  Le  se- 
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cpx^d  article  de  cettp  Iqî  consgicr^  ^s  cOnèçque^i- 
(;es  lW  cettej  .iiialipii^^^  :  «  Les  ^Uénations 
frî^ppéçs  (ie.nujlïté  par^Fî^rt  l^r  jpi^  pourfQut, 
pour  lés  imnieutle^'  servir  de  base  à  la  prescrip- 
tjon  de  dix  ou  pingt  .ans,  et  pour  les  meubles 
donner  heu  à  j^pphcation  des  art,  2279  et  ^280 
du  code  piyil.  —  J^e^  PiQnç  ^Meaes  pn  .violation 
cle  ià*  prescrite  loi  pourront  ètrfi  j;qvep(Jiquéî^ 
saps  aué^  côuditic^'n  d'iud^mpi^^^  PPPtVP  ^^^^ 
det'antéi^rs  pen^  trente  an^,  ^  pf^rt^r  de  la  .ce^- 
satabiî  |bmcîelïen(ient  co  de  l'ii^surrçpi^iop 

ue  P^r^/»  L^excéption  ^  notre  fègle  e^r^mar- 
quûblej  e|  méritait,  ï,ious  le  yoypps,  d'être  J^igna- 
lee.  *  i  '         ' 

'  èJ ï  la  ]^rescrïpti6n  déçeniiaie  ne  s'applique 
Sy  elle  s'appliq^tt^  à  tçvit  im- 
§  de  la  lqi,,c?ir  .i^  i^'y  est  fait 
.'4.  f^n" résultera   aue,   l'ow 


îjiiî'»  11»)^ 


•ire  non -seulement  l^è  im- 
rneublçs  cornorels,  mais  ei^cprp  les,jinji^e.Ub|çs 

Il  exi3ie  plusie.urs  sorles,  d  immeubles,  :,  les 
immeubles  par  leur  nature,  tels  que  les  fonj^^.  de 

par.  aestif^ation,.  tp^s  quç,  les 

la.çplf  uf  ^  Jç^  us|;çnpie^  ai:a- 

;  J^onji^^e^  j^ux^  fj^f rçiiers  qu 

(  i'ï^^k ,524-52^) ;  lj3§ jlnjjrpeu- 

i^el  lis  s'applîquepi;  :  on  peut 

I  ho^es .  iîomabilièf  es^  les  ser- 

vitudes,,  etc.  .  .    ;.    .     *         ,  i 

'  Que  rusufrùïl  soit  un  immeubl^,  çç  point  pst 
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incontestable  :  Tart.  526  ledit  expressément. Il 
peut  servir  de  si^e  è^  une  hypothèque ,  Fart. 
2118  le  décîare.  Il  doit,  par  conséquent,  être 
compris  dans  l'expression  générale  dont  s'est 
servi  le  législateur  dans  l'art.  2265,  en  permet- 
tant la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  pour  tout 
immeuble.  L'art.  2264  décide  bien  que  les  règles 
de  la  prescription  sur  d'autres  objets  que  ceux 
mentionnés  dans  le  titre  de  la  prescription  de- 
vront être  recherchées  dans  les  titres  particuliers 
à  chacun  de  ces  objets;  mais  du  moment  qu'au 
titre  de  l'usufruit  on  ne  trouve  aucun  article  qui 
établisse  un  délai  spécial  de  prescription  pour 
cette  matière,  on  doit  s'en  tenir  aux  règles  ordi- 
naires. 

L'art.  2265  embrasse  également  les  droits 
d'usage  et  d'habitation.  Il  est  vrai  que  l'art.  5^6 
n'en  parle  pas  dans  son  énoncé  ;  mais  comhle  ils 
ne  sont,  en  somme,  qu'un  usufruit  restreint, 
aucune  bonne  raison  ne  saurait  les  exclure  de 
l'application  de  notre  article.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  d'ailleuts  d'accord  sur  ce 
point. 

Quant  aux  servitudes,  l'art.  526  les  déclare 
également  immeubles.  Faut-il  dès  lors  leur  ap- 
pliquer l'art.  2265?  La  difficulté  est  sérieuse,  et 
provient  de  l'art.  690,  qui  ne  parle  que  de  la 
possession  de  trente  ans.  Avant  de  l'examiner,  il 
nous  faut  d'abord  préciser  la  question  et  voir  de 
quelles  servitudes  il  s'agit. 

Une  servitude  peut  être  continue  ou  disconti- 
nue, apparente  ou  non  apparente. 
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Les  servitudes  continues,  dit  Târt.  688,  sont 
délies  doift  rùfekge  èàrW  peut 'être  continuel, 

*  feîBiiis  avoir  bèsoîft  du  fait  actuel  de  l'homme  :  èoit, 
=  p?i!r'èiemplé;  les  tôn'dtfït'es  d'eau,  les  vues,  etc. 

'  '  L'eâ  '  feei* vitudès  àiyétfMîfliies  sont  celles  dont 
FUsagë  cdrisifete  dahs  dés  faits  successifs,  exer- 
cés't)ar  le  propriétaire' xle  rhéritage  dominant 
sur  l'héritage  ser^aiit  :  tels  sont  les  droits  de 
passage,  dé  puisage;  de  pacagé,  et  autres  sem- 
blables'(méniéUriicle).^'  ■ 
'  Éé*  •servitudes  soht^  apparentes  lorsqu'elles 
s'àriridhcètit  pa^déb' ouvrages  extérieurs,  tels 
qu^îine^  porte, 'uilè  fènôti'e;  uti  aqueduc,  etc.  (art. 
"689):  ■'     '  -'  "^  ■'  i'''*      ="' 

Elles  sont  non  apparentes  lorsque  aucun  signe 
ékt^léui-  né^  Vient'  ëh  rèVéler  Fexistence  :  par 

•  exeiri|)ie,  làfeéMtùdë'dëiie  pas  bâtir  (môme  ar- 

'   ticlë).  '"■    ''^  'î-l^ni    .-  -ui    .1 

Ces  caractères  peuvent  se  trouver  réunis  ou 
sépat^éfe;-    •'   "^  "•■"''' ^  -  '•   '" 

'  Dhë  t&erviliidèl  "peut  être  continue  et  appa- 
rente :  lit^tenitùdë  de  vue;* 

Continue  sans  être  apparente  :  la  prohibition 
'de-'bâftir;"''  -":'''''"'"  •  '"'*  •  •  '  ■    -  ■•'.' 

Apparériteisktis  êtré'côntihiie  :'la  servitude 
de'  pbèsage,  *  îôrfeklùMii'  '  fchëmih  en  révêlé  l'exis- 
tence', il  fePlest"éîéVé'bë^è^dànt  des  Contestations 
^éilr^  té  polrit;"ét'  l^ôfi  t)rëtënd  qud  là  servitude 
'  de  pfassâge,  dans  té  èkfe,  est  une  servitude  aussi 
céritîhuê  qùè  la  servitude  de  vue;  car  le  pro- 
priétaire dît  tohds 'set vîtti  peut  en  apercevoir 
Continuellement  Tékistence,  alors  même  qu'on 
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ne  l'exercerait  pag,  Mais^  ce  système  nous  semble 
en  contradiction  avec  le  texte  même,  de  Fart. 
688,  qui  appelle  continu.?  \^  servitude  qui  peut 
être  continuelle  s^n?  i^voir  besqin^du  fait  actuel 
de  l'homme.  Or  it  n'eApst.pas  ainsi  pour  le  pas- 
sage, qui  exige  bien. réellement  la  présence,  le 
fait  de  l'homme;  sans  cela  la  servitude  n'existe- 
rait pas  :  il  ne  suffit  pas,  en  effets  qu'un  chemin 
soit  tracé  au  milieu  d'un  champ  pour  pouvoir 
constituer  une  servitude.  Qn  arriverait  d'ailleurs, 
avec  une  théorie  semblable,  à  faire  rentrer  toutes 
les  servitudes,  apparente?  x^aps  la,  catégorie  des 
servitudes  continues,  ce  qui  nous  semble  con- 
traire à  l'esprit  de  la  loi. 

Une  servitude  peut  enopre  être  discontinue 
jet  ^on  apparente  :  pa):;  exemple,  la  servitude  de 
passage,  lorsqu'elle  ne  se  manifeste  par  aucune 
trace  extérieure. 

Ces  principes  posés,  revenons  à  la  question, 
que  nous  avons  posée  au  début  de  ce  chapitre, 
concernant  la  prescription  décennal^  deiS:  ser- 
vitudes. 

D'après  un  premier  système,  les  çewitudes 
continues  et  apparente^  ne  spnt  pas,  susceptibles 
d'être  acq^i^es  paj:  la  pi;escription  décennale*  Ce 
système  sç  base  .priijc^palement.  sur  l'art.  690, 
ainsi  conçu  :  %  Les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes s'acquièrent  par  titre  ou  par  possession  de 
trente  ans.  )^  Si  le  législateur,  dit-on^  n'a  parlé 
dans  cet  article  que  de  la  prescription  trentenai- 
re,  c'est  qu'il  n'entendait  pas  qu'on  pût  prescrire 
autrement.  Il  aurait  dû  mentionner  également 
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la  posèesâion  décennale  9'il  avait  voulu  y  atta- 
cher une  valeur;  U  ne  l'a  pas  fait,  c'est  donc  qu'il 
n'a  pas  voulu  la  rendre  applical?Ie  aux  servitu- 
des. Uart  690  a  bieû  une  foripe  restrictive, 
puisqu'il  limite  le  moded'acq|zisi)tion;  sa  d^ispQ- 
sition  est  formelle  et  ^uffis^^te,  oh  ne  saurait 
s'en  écarter-  Pourquoi  alc)rç,  dans  une  interpr^ 
tation  trpp  large,  voudraitrf^n  y  comprend.re  un 
mode  d^acquisitioa  qui;n'y  est  renfermé  ni  çx- 
plichertient  ni  implicitementi? 

Si  le  législateur  avait  .dit  ;  «  Lep  servitudes 
«  s'acquerront  par  titre  ou  par  possession  »,  la 
formule,  eût  été  général?,  il  n'y  aurait  eu  alors 
aucun  motif  pour,  ne  pas  fidu^ettre  la  prescrip- 
tion décennale;  oaaia  la  loi  est  plus  précise,  pviis- 
qu'dle  spécifie  4.  par  titre  ou  par  possession  de 
trente  ans  k  II  semble  dès,  lovp  impossible  de 
pouiroir  prescrire  par  di?^  à.  vingt  ans,  à  moins 
de  viol^  ouvertement  Ip  texte  de  la  loj. 

D'ailleurs,  : aJQUten-tron, .  d'après  qijiplle  dîspo- 
Bitidn  législative/  pourrait-ro^ .  adn^pttre  la  pres- 
criptioa  éécennale?  Ce  nçi  sçyrait  pas  ejçi. vertu 
de  ï^rt.  2365,  p^isq^e  l;'appl|iqa|;ipn  de  cet  article 
Se  trouve  éqartée  pan  l'arjL  ^264-  Ce  dernier  arti- 
'  olea'Soinde'préYenir,qu9  d^ns  le  cas  oiïj  d?^^s 
d'adtrégtitres(«oooefnajftt.diyei^es,  matières^  on 
réglerait  la  question  de  1^  i  prescription,  il  n'y 
aurait  pluô  à  y  reyenijîi  letqvie  dè^  Iqrs  J,e,  titre  de 
fci  prescription  leù»  pe^^^^it;  él^ang^i;'.  Or  ra|:t. 
=  690^  qui  8ç  trouve  au  titre,  des  seryitudç^^  sous 
cette  ruj^riquie  «  CqminEint  sfétahlissiei^t, jçs  servi- 
tudes »,  dit  fort  bien  que  les  servitudes  continues 
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et  apparentes  seront  acquises  parla  prescription 
trëhtenaîré  o\i  par  titre.  Donc  l^rt-  2264  rece^ 
vàtit  ici  son  applicatixtrt  grâce  à  l'att.  6^1,  Tatt. 
â265  ée  trouve  écarté*.         ■ 

Ori  invoque  ensuite  dés  conâîdôrationfe  d'un 
autre  ordre.  Le  légisktciur ,  dlt*on,  a.  été  fort 
sage  eri'ne  perriiettàtit 'dané  la  matière  que 
remploi  delà  pirefecrîption  de  trente  ahs,  car  si, 
lorsqu*il  s'agit  de  FUsuiiapiôn  de  la  propriété, 
la  pWvatioh  de  jouissàncei  sans  protpstâltioii  au- 
cune de  la  part  de  celui  au.  détriment;  duquel 
la  prescHptioti  s'accomplit;  peut  âtrq  dohfeidérëe 
jusqu'à  un  cebtaiil'  pbint  côimne^une  renoncia- 
tion â  un  dTôit  préexistant,  Gonkme  une  reoon- 
liaissance  dû  droit  d'afttlrui,  il  ne  saurait  en  être 
de  menie  piour  la  prescHptl<Ja  des  servitudes, 
dont  la  possessiôri  n'évfeillë  pas  au  rti^me'  degré 
l'attentiori,  qui  lé  pld^'-àoU^viént  s'ôierceàla  faveur 
de  rapporté  de  vôifeinâîge,  *inâ'  qu'il  résulte  dé 
préjudice  réel  pour  le  ^rbpriélàipe  de  l'héritage 
servant,  et  sans  qUe'  celui-^-ci  ait  néeessairétnént 
et  toujours*  uh'  intêtët  séi^ieux  à*  opposer  à  leur 
exerctce.  Si  doncf  ori  comfirend  facideinent  que 
le  législateur  ail  fèfi^tné  àù^propriéCaîré,  à  ruBu- 
fruitiet^,  ràcliin  eh  reViendiceftioa  après-  un  délai 
qui  viarie  eritî^  di5t  et'Vixigt'ans^  pnls'étonneiîaît 
quil'edt"  iutrôduitfuînîeTdécision^  semblable  en 
inâtièt^è  de  servitude.  '     <  ,    : 

Ori  fait  aussi  '  intei^veniv  les  considéra^tiotiB  gé- 
nérales dont  nous  aVon^  déjà  eu  à.  parler,  La 
prescription  déc^nnaîé^  est  une  prësiqription 
èiceptioririélle;  cdlë  de  trente  ans,  est,*  au  cori* 
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traire,  de  droit  commun  :  donc,  du  moment 
qu'il  y  a  une  hésitation  possible,  qu'il  y  a  des 
doutes  entre  l'application  de  l'art.  2265  et  de 
l'art.  69(3,  on  doit  trancher  la  difficulté  en  fa- 
veur de  ce  dernier,  qui  se  conforme  aux  prin- 
cipes ordinaires. 

Bans  un  second  système,  au  contraire,  on  sou- 
tient que  ies  servitudes  Continues  et  apparentes 
peuvent  être  prescrites  par  dix  à  vingt  ans.  On 
essaie  de  réfutçr  ainsi  les  arguments  du  système 
adverse.  On  ne  peut,  dit-on,  conclure  des  ter- 
mes de  l'art.  690  qu'il  soit  exclusif  de  la  pres- 
cription décennale  et  qu'il  ait  une  portée  res- 
treinte aux  deux  cas  qui  y  sont  mentionnés  :  car 
la  loi  ne  dit  pas  que  les  servitudes  continues 
et  apparentes  ne  s'acquièrent  que  par  une  pos- 
session de  trente  ans;  elle  se  borne  à  émettre  un 
principe,  savoir  :  que  la  prescription  de  trente 
ans  leur  est  applicable.  Lorsque  la  Toi  veut  don- 
ner une  forme  restrictive  à  ses  principes,  elle  le 
fait  d'ordinaire  d'une  façon'  explicite;  on  en  a 
pour  preuve  l'art.  691,  qui  vient  immédiatement 
après  :  Les  servitudes  discontinues,  apparentes 
ou  non  apparentes,  et  les  servitudes  continues  non 
apparentes,  dit  cet  article,  né  pourront  s'établir 
que  par  titres.  La  difT^rénce  de  rédaction  entre 
les  deux  articles  est  sensible;  ils  ne  sauraient 
avoir  une  signification  équivalente.  Le  législa- 
teur, qui  doit  surtout  viseï*  à  la  précision  et  à  la 
netteté,  serait  autrement  inexcusable  si,  pour 
donner  une  seule  et  même  explication,  fort  sim- 
ple d'ailleurs,  il  s'était  sei:vi  d'çxpressions  pou- 
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vant  comporter  des  sens  différents,  et  cela  à 
quelques  lignes  d'intervalle. 

Mais  qu'on  veuille  d'aiUeurs  examiner  de  près 
l'art.  690,  et  l'on  sera  frapj)é  par  cette  remarque  : 
que  le  législateur  n'y  parle  que  de  la  prescrip- 
tion qui  s'appuie  sur  la  possession 
titre  ;  il  ne  mentionna  pas  le  titre 
c'est  précisément  ce  titre  coloré  qui 
'  de  la  prescription  décenn^lQ  :  donc 
teur,  ayant  omis  de  dire  quçl  devait 
ce  cas,  le  délai  de  la  posses^ipi^,.  or 
référer  à  la  matière  spéciale  à  ce  gen 

Mentionnons  encore  l'argument  ] 
qui  joue  un  rôle  fort  important  dans  ci 
Si,  dit-on,  la  loi  a  parlé  dans  Tart. 
prescription  trentenaire  seulement  et  a  paçsé 
sous  silence  la  prescriptfon  décennale ,  c'est 
qu'elle  avait  un  motif  paptiqulier  pour  le  f^ire  : 
on  n'était  pas  partisan,  dan^  l'ancien  droit,  de  la 
prescription  des  servitudes  même  par  trente  an^. 
La  servitude  y  était  imprescriptible;  «  nulle  ser- 
vitude sans  titre  »,  disait-on,  et  c'était  bien  là  la 
maxime  généralement  adoptée.  Nous  la  retrou- 
vons notamment  dans  la  coutume  de  PaHs  (art. 
186)  et  dans  la  coutunie  d'Ôrléaps  (art,  21,5)  i 
mais,  en  revanche,  on,  admettait  quq!  les  servi|fcu- 
des  pouvaient  être  accfuises  avec  ui;!  titre  coloré, 
avec  un  titre  n'émanant  pas, du  vérii^a|]|le , pro- 
priétaire. Aujourd'hui  les  servitude^, contîii^ies 
et  apparentes  s'acquièrent  pai*  la,  prescription 
de  trente  ans.  Les  ;'édacteurs  (iu  code,  v^oyapt . 
les  inconvénients  de  la  théorie  de  l'ancien  droit, 
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ont  voulu  ihnover  ààm  urf  sens  fevorable  aux 
servitudes,  dans  l'intérêt  da  la  tPanquiUit^  p»-r 
Miifae  :  v^sa^  que  lîg^s^rdits  ne  r^estent  pas  trop 
km^em^  inoèPtainK,  ik  ont  admis  lia  prescris 
tÎQtt  dtg  tarentei  ansj  maâs,  e»  permettant  une 
prescription'  toujôui^  envisagés  arrec  défaveur, 
et*' qUé  ftaQciJeii'  id^oit  repotossdlv  ils  n'ont  pas 
éviiemment  ëntêtidu  mjetér  uise  pfrêsohptton 
beaui[k)up'  plu«  £avorabte  ft  qioe  nos  anciennes 
coutume;  si  sévépes  cependant  dans  la  matière^ 
aiut^lrifsaiênt  sans  dtflkuttéi  Don  c  ii  in'y  a  pas  eu 
d1nô6vatk«i's<ir  X3é  çtoint,  et  l*oa  âdt  suivw  les. 
'prÔGept^fe'd^  l^iatecien  droit. 

0&  bjonte  (pmVaH;  2^5  ne  dii^tingue  pa^,  et 
qu'it  accorde  lai  prescription  à  tout  iimaenble; 
or,  d^prèe  l'art  526^  les  servitudes  sont  clai^sées. 
parmi  les  immeubles  :  donc  1^  prescription* dé- 
centrale  leur  est  applicable; 

<^iaii>t  là  l\»bj^ction  que  les  partisans  du  sysf* 
tème  opposé  véudiiaient  tirer  de  l'art.  2264 
oortibiné  avet^  Ifart.-  690, 'on  réj^ohd  qiiJe  cet  artir^ 
de  signifie  l^it^mi^leineiit  qu'en  tmçant  àes 
tè^m  génératidsi  le  co^ie  n'entend  pas  abroger  le& 
d^>ùsitions  partioutières  contenues  daîid  d-au^ 
trbs  titresi  Or*  oei^  dispositions»  ne  se  tnouvant  pas 
i^entettnôeis  dahs  i'tsàt  esatii  ailleurs,  l'artj  2264 
ëst4nap^iéablerdai9ls  la  maitière  :  il  y  a  donc  lieu 
'  de'^ii  tetilr  atïx  ràgl«s  énoncées  dans:  Fart  i  2265. 
i:  'ir#d{]toffgX^  qui  est  ;uti  idles  plus  brélliuits. 
^défen^etei;^  de  ce  sy^É^aiB;  teorpiifie  en  ces  tèniues 
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Papt^7û6ie^a«^ilimî1ïrfâfr ^  q«i;OR{fte pwtipa* 
le.<îoodl#»  awti  l'aiii  ,^6^11  swiiaer»  w^am  iwn 
tfaHerïjuBqu'à  <^éçid«^;q]ii^  Twfe  613  e«t^pccîfifiif 
delaHpir&sc«pitio4^^d*ttQWi^Mti  ,  n  ;  q  ^^j 
.  c  C^ttnuMi  I  il  1  i»i?#8t  ijQsi|M]$0iMe{  i  df a$ioe|)tQrf <cl^^ 
idée^  ausÉ»  |C€Hïteadi»tjW-wi  4HXf  îyraîs^>i^Hf|K»pff^ 
etmiK  inléijête  4ejlaif>replnié*4*jP  «flJf^.^WBiPftP 
ébrawlé'  par  l'arKéfc  d^  Ja  ^(m«:^piiêïw^f{i),,j<iw 
y  ,coi*fittitinéoô5çmreïaa0n<k  A.  îï»^  ywxi  .Jb»  f>jWftr 
cmptixHi 4ie 4iXi  lansj  ay^a^  tjteg  f^^lmSU^^Qh}  Pftt 
trop  favorable  pour.ilia,^la<Qej>>d<l*^Juia^,iî^si«gi^i 
inléirieu-ri  k^l$^  ptesariptSôu  id«'t]?f»^[teraïi«4  iJQ«<i|6te 
dotiedwa^  roa:corwiej^iii.J¥;^'à.{iQ(igujOipi  p^ 

qU6.J4as^iô4aia^JiferïrPttr*::fe-..  |.!i)-..i,,,H  ?M  lui.nq 
On  fait  enfin  remar;<5*erf  hjp^  daoftjbl  :§5ffit^«ïe 
oppo$ô>op  CQrïw?t^urieiip^s*i<î«(fert  gi^^td^Xiar 
on  arriva' à  ufétabWr  aii^ttJi&îdiffé»)8aajpÇf  centre  te 
poesasseiMid*  boaiaeioi^qui  ^^ppui^^^^rrUn^UJU^ 
^€elttiquinV»itHreî«)i;J^(m«ei&)i|.  .jî!:-!-  mi  , 
.  1  Toip  «Ont, .  e|rt  ré$Hn^, ,  l&$}  ^  argato^îft^'à^ilaif^ 
deâqu^ls^Kjhaau»^  ^otttienrt  Bftnr  j>pipiQn*iNjQ»f^i^ 
amne  F^produitof  ausaiiidfài^Qn^^WrfK^ilMie^ 
et  3aw9  .dhertrfieW  à;  Iç^  iirfïa  iblir^î  i  Lft»  ^îW«*i^f  dje 
lai  pwseriptioin  df<*»iîak(  df»l>sf0rNitfl^^.*5^«t 
ûft  intérêt  ^pilatèqui^(4e8^'|ft|ïs»  ;e0ûefi^ai>fe!^lil' 
impteiUtit^dbi seÛearrfij^er  j$iifr  l^^wn^i^^ion 
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qiielle  solution  faut-il  maintenant  s'arrêter? 
Nous  préférons  la  première.  L'acquisition  des 
servitudes  continues  et  apparentes  par  la  pres- 
cription de  dix  à  vingt  ans  nous  senÂle  bien  po- 
sitivement repoussée  par  l'art.  690.  On  voudrait 
échafaudei*  tout  tm  système  sur  la  conjonction 
«  (}tfé',  *  ^î  se  trèûvedans  Fart.  691  et  n'existe 
pa6»daùis  fart  690;  maisiîda  nous  paraît  un  peu 
hasardé:  Oe  n'est  pafe  la  première  fois  que  le  légis- 
lateur, dans  un  but  d'élégance  de  style  ou  pour 
tout  autre  taotif,  emploie  des  termes  différents 
potirùfeé  même  signification;  aussi  faut-il  tou- 
jours bien  plus  s'attacher  à  saisir  son  esprit 
qrfô'éplU'èher  ses  mots!  Or  il  est  incontestable 
qii^  la  pitemiôre  pensée  qui  se  dégage  de  l'art. 
690,  est  que  le  législateur  a  voulu  fixer  les  modes 
d'âoipiisition  de  la  servitude  :  <r  II  y  en  a  deux, 
noue  dit^il;  ïe  titre  et  la  possession  de  trente 
a^SJ^^  Une  mentionne  pas  la  prescription  de 
dik  à' vingt  àAs;  elle  s'en  trouve  donc  virtuelle- 
ment leidue.*^     .     i      j 

fcok*i[jtf0ïr  demande  '  à  tme  personne  par 
quelle  route  on  peut  arriver  à  tel  endroit,  et 
qu'ÉftIé"  voue  "réponde  '«  Vôts  pouvez  y  arriver 
patatts>^bëmitiâTïôft^4;'2et  3  }t>,'sa  réponse  exchit 
biétt  les  dheitilbs'  A^s  4^  'ou  5:  Ot  le  législateur, 
datte' >lkhi' ©90,' répond  fc  une  question  sembla- 
blôii^4  <3oWnftentè'atkjuiêrént  lès  servitudes?  — 
PaàilittW'ôU  pbr  lài'pofesesàion  de  ti-etite  ans.  » 

Ôn^piit  Mté'^méi^  \ài  '^^M  rôle  à  la  ques- 
tion^^historiqiaîe;  triait ' Si •  faudrait  prouver  d'â- 
boftf  qiie^le  0€ide»s'^'^t*éfêi«  à'Fàhèieh  droit 
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sur  ce  point,  et  cala  nous  sfemble  inoompatibte 
avec  l'art.  690.  Si  d'ailJmir§  il  est;  \i:^\  qu'09  ad-  • 
mettait  autrefois  dan3  certaine?,  coutume- J* 
prescription  par  dix  à  yjngt  ans.en  vejrtvi,<ïnp 
titre  coloré,  c'est  qm  c'^^tait  là,  «p  tjwi^péwr 
ment  à  Ja  rigueur  de  Jia  maximje  généralemwt 
suivie  :  oc  Nulle  servitude  .^a^i^  Utrejo;  çûfvxiiftç. 
qui  dans  la  pratique .  amenait  de  très  tâchwx  . 
résultats,  et  qu'on  avait  ,cru  nécessaire!  d'pttén.  < 
nuer  en  admettant  la  prescriptjqft  d^^qçjunftieu 
Le  code  n'est  pas  venu  compléter  cette  îm^tièr^i; 
il  a  créé  un  système  coropleft  qui^  s€(  wfût^inir 
même.  ,     •    .       .  -     »       .ri-  mî.. 

Disons  aussi  que  s'il  y  a  u»  doute  sérieiw  5«ir  . 
ce  point,  il  faut  s'en  référer  aux  règles  dejdroit  . 
commun, soit, par  con^éqiUent,  ai japrescpiptiott'  • 
de  trente  ans;  et  on  doit  d'iiutant  Ddieuxilefaiiria;  : 
en  matière  de  servitude?,! que i d'est  14r4irt.déf  • 
mqmbrement  fâcheux  d^  la.  propriété,  wrtïr^ireiî. 
à  son  unité,  et  que  J^.  ilégislatepr  luwnêmfi^vpijt;  ; 
toujours  avec  défaveur.  Le  doute  ne  dW^dQ^e;. 
pas  s'interpréter  fay;9,i-ablen)enti  .^iMX  sw\if^(J/^s|, 
mais  contre  elles,     i./-!-..  ,.m.i  iU)  ^'.iwi  ')\\'>\rr 

On  objecte^qu'ayec.W9>rç  sîîsJi^»^jon;în'ét*hHlifj. 
aucune  différen,ce  enti»  tle'popseçpeurndaibcyanf;  ; 
foi  qui  s'appuie  sur  ini,jtUi;e,;ejt  QçiHJiqui  »^  mu\ 
titrç.ni  bpnjae.fpi,  Ge^ft^s^  yjîî^ii,i3fïaiain'oqWioi»<il. 
pas  que  la  prescription, qfiq|Wgi^iy(Ç»flÇfft6$i)SuriKi 
deux  idées  fond^inçi)jAle^;^a,^uffP9il^  pcopaiété;*! 
en  ^supprimant  ^aUj^oj^t  (<i'iLt|i,t(î5<^pt#in  îtgçûpsiit^ 
possession  toute  ipç)^r.UtufJe^ip,t,.d':iup^jftHtn^ftOtépij 
punir  un  prppriéta^r;?.,<i^gUgeiit,,tqui  |)ewlpÔtFer»d 
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considîéré  comme  ayant  fait  sd^dication  de  son 
droit.  Or  cette  ^^rhi^ré  idëé,  à  tort  oii  à  raison, 
a  guidé  le  législateur^  qui  a  acimis  ïa  prescription 
de  dix  â  vingt  ans  feelori  que  lé'  pi-ôpriétàire  avait 
plus  dii  moins  dé  facilité  jpoùr  Connaître  fa  pos- 
session d^tinusiir'patéur^  selon  que  sa  négligence 
était  plus  ou  moins  coupaJ3lé.  Si  donc  le  légis- 
iàtçur  a  ïaît  beaucoup  dans  Ïln1:érèt  du  posses- 
seur,^'il  n''én  préfè'i^e  pas  ^  moins  cependant  les 
droits' 4u  propriétaire;' aussi  veufr-il,  avant  de 
sMr,  s^àssiirer  si  sa  hégligertce  est  certaine,  son 
erreur  inéxcusaEliGî.  Or  si  celui  qiii  prend  là  pos- 
session dç  la  chose  peut  facilement  se  rendre 
compter  de  ce  qui'liki  est  enlevé,  il  n'en  est  pas  de 
même  du  propriétaire  cïiez  lequel  on  établit  une 
servitude;  nous  en  avons  donné  les  motifs  en 
développant  leisargumeîits  donnés  parles  parti- 
sans du  système  (jue  nouç  avons  adopté.  Il  n'était 
donc  plas  Juste  de  laisser  sans  distinction  l'ac- 
quisifîon  pàî-  prescription  de  là  propriété  ou  de 
l^ùsûfrùit  et  dès  servitudes.  Le  législateur  nous 
donné  un  exemple  bien' jfràppant  de  Fesprit  qui 
Ta' giiidéj' dans  Part.  2l8Ô,  relatif  aux  hypothè- 
ques.' Cet  article  dit,  en  effet,  qiié  la  prescription 
de  l'hypothèque  ne  courra  à  Pégard  du  créan- 
cier qu'à  partir  de  la  transcription.  La  raison 
en  est.que  le  cré9Jioier  n'iest  provenu  que  p^r  la 
t^adiscriptvon.  du  xdiangement  opéré  dans  la 
prôpii^^  dé  Pfmmeiible,  sa  garantie^.  Si,  au  coil- 
tràirç,  le  législateur  avait  eu  principalement  en 
vue  les  inWêts  du  possessefur,  il  eût  iaàt  oourir 
le  délai  ffâffi^ndïîssettrieiVt  de  Thypothèque  dti 
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jour  de  la  prise  de  possession  et  non  de  la  trans- 
cription. Mais  cçtte  théorie  eût, été  contraire  à 
son  esprit  général,  qui  veut  qu'il  y  ait  contre  la 
négligence  du  pr^prjétaii^e,  sinon  des  preuves 
convaincantes^,  au  moins  des  préspmp^ons  très 
fortes.  »... 

Tels  sont  les  motifs  (jui  nous  portent  à  adop- 
ter de  préférence  le  premier  (système,  ^^a  doc- 
trine et  1^  jurisprudence  (1)  sont  fort  divisées 
sur  la  matière,  quoiqu'il  y  ait  une  tendance 
assez  prononcée  en  faveur  du.  système  que  nous 


(1)  Potli^  lé  premier  systetiie':  Wiimër,  m,  ôSOrPttraeéfetts, 

§251.  -  Cass.  civ.^  10  déc/1^34.  Sir.  35,  1,  24- -  Keq.,23 
liov.  1875,  D.  P.,  ta;  ï ;  423!  '  V  'PM  lé  deràièniè  s^^tik  : 

Vaas^iUe, 4fft Rreecj,  î,  .419^,  4)^f»wr?yi  jte^^îfr  S^  RW»*^"» 
n,  348.  "  CassatioD,  16  juillet,  1849, 1,  545. 


Digitized  by 


Google 


-_  134  — 

dU^,*  sans  cepehdisihf  (Jd'ôh  puisse  attaquer  au- 
jobrd^htiî  les'  servitudes^  cie  cette  nature  déjà 
àcdïtfïâés  par  là  '^ôsfiessiôn  dans  lé  pays  où  elle 
t^oà^aït  k^àtqùérlï*  de  cette  toaniére.  j> 
'  '  Lë'tèx^è  (ie  I''airt.  6^" né  semblé  pas  devoir 
laîssei^  niàtrêreàà' douté ';cin  a  cependanVtrouvé 

'  qi^'il*  est"  fort  idisbiitable,  et  un  grand  nombre 
d^àuteilté  s'abcôrderi^lî'à  dirè  que  cet  article  ne 

"''rfîéntIcJhnàtrt  pas  le^iti^e  côlôré,  iîné  se  trouve 
pisexclu'dè  ràj)iilîHàtibi*i"dé  Part.  2265,  où  bien 

"il  s^  iteûVè  cônipins  daine  lii dénomination  géné- 
rale <ïurnôt  «  titres  ))'doht  sô  sert  le  législateur. 

"tes  {ilitèurfe  "qui  èbiitlènnërit  ce  système  sont 
seùlèfïiéiiién' désaccord  ^Ùr  le  délai  utile  à  pres- 
/crîré'nes  ùlis,'l!eïg  que  tôtillier  (1)  et  Favard  (2), 
pensent  qtiè  la  'prescription  trentenaire  seule 

"  sérà'][)os'sible,  à'i^aiîde''dHih  titre  coloré;  les  au- 
tres,'iibtàïhrtientDelviricourt  (3),  Duranton  (4), 
pensent,  au  contraire,  bùé  i'tisucapion  par  dix  à 

'  viiigt'kns  |]i6ùrra  être  invoquée  paï-ce  que  Part. 
ë&i  ii^inàïq\ia.nt  pas  le  dlélâi,  on  doit  s*eri  référer 

'  4(ix  ^fè^liefe' ôi^dmaii-es  eii  inatîèrë  dé  prescrip- 

'  '  '  '  *  Quiï  "(ïiilï  en  soît'sùt^  cette 'diiî(<ren6e  dé  délai, 
ces  aûleurè' pùisetit  ièiir  sy^ème  dari^  l'anèien 
droït'.,' ï^iille  setvitud'é  àkûè  titre,  tel  est,  disait- 
bh^'le  précepte  à  ÀtiWi'è.  Et  les  coutumes  le  re- 
produisaieiit  feânfe  cbmtrieritàlre.  «  Droit  de  ser- 

(1)  TouUiep,  loc.  cit.,  n»  fâ9. 

(2)  Favar^  de  L^nçla(le,.5e7'vittxde/sect.  3,  $  5. 

(3)  Delviiicourt, Toc.  cit.,  n»  413! 

(4)  DorantOQ,  loc.  ci^/n<»  593. 


Digitized  by 


Google 


—  435  — 

vitude  ne  s'acquiert  par  longue  jpuissajice,  quelle 
qu'elle  soit,  sans  titre,  «çpçore  que  l'ou,  ;€^j,t  joui 
par  cent  ans  >>,  portait  l'aji:.^  136  delaco^utume^jâe 
Paris.  «  La  coutume  d'0rlé^ns,^'^^itp{^^:p(^9ms 
précise  dans  son  art  2^5/.  «.D^oit^  dje  seryijtude 
ne  portent  saisine  à  celui  qL^les  a^,^'e7  rp'a  J^jtfe 
valable;  et  sans  titre  valable  ne  le^p^uf  §icq.uérir 
par  quelque  laps  de  te.mps  que  ce,  soi]:,,  y\ ,  JQus 
ces  textes  ne  repoussaiei^it.donq  que  la  }^(|ss^- 
sion  sans  titre,  et  .on  comprend  cju'ijisse^ prê- 
taient fort  bien  à  l'adiniasion  de  la  prescription 
avec  titre  et  bonne  fqi.  !  "' 
de  nos  anciens  jurispo 
gardait  le  principe  comi 
le  trouvait  également 
troverse.  Pothier  (3),  ci 
la  coutume  d'Orléans, 
plus  d'en  tenir  compte, 
il  est  encore  plus  préci 
positions  de  l'art.  271  < 
gne,  il  n'hésite  pas  à;  i 
développements,  que  1 
vingt  ans  est  admise  p 

pour  les  servi tudef  continues  et  ^pparentçç  que 
pour  les  servitudes  continues  ;non  apfi^rentes, 
on  discontinues  apparen,tes  ou  non  a^aren|;es. 
Il  est  possible  qu'il  en  fut  ain^i  sous  Pempire 
du  droit  coutumier,  çt  que  les  rajisons  mises  en 

(1)  Brodeau,  sur  rart.  186,  n»  8. 

(2)  Perrière,  id.,  glose  1,  n»  8. 

(3)  Pothier,  sur  Orléans,  iatrod.  au  1. 13,  m  8. 

(4)  D'Argentrée,  sur  Bretagae,  p.  1255.    ' 
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avant  par  les  juriscousultps  de  Tépoque  eussent 
une  valeur. sérieuse;  mais  nou^  ne  sommés  plus 
sous  i'e^piredepe  droit; Le  droit  ancien  est,  en 
véritéj  \xne  d^  sources,  principales  de  nos  lois  : 
il  est  bon  d'y  avoir  recours  et  de  le  consulter 
lorsqu'on  se  ^ou,Ye  eji  priéseiice  d'un,  texte  obscur, 
lorsque  l'interprétation  est  difficile  ;  mais,  en 
présencp.  d'un  pa^s^ge  aussi  clair,  aussi  net 
que  l'art.  691,  la  tradition  du  droit  romain,  le 
drpit  coutuml^, doivent  éfcre  écartés  sans  au- 
cuh  doute»  «7^'ajit*  ;691^,  dit  Troplong;  (1),  se 
borne-tril  à  e?cli4re  la  possession  sans  titre? 
Laisse-t-il  une,  pl^ce  ,à  la  possession  titrée? 
Non  gans  doutç^  Yoyezi  qes  expressions  énergi- 
ques dans  levir  pwtéejexclusive,  ne  j:)«ut;ônt  s^é- 
tablir  que  par  titres.  Donc;  la  prescription,  quelle 
qu'elle  soit,  est  positiven^ent  rejetée,  et  la  pres- 
criptiopi  avQc  titre^im^ilgré  sa  faveur  ordinaire, 
est  inefficace,  »  C'e^.  qu'en  efiBet  le  titre  coloré 
ne  peut  se  syffirQ  J^  lui-roéane  :  il  lui  faut  un 
soutien^  un  appui,  quelque  chose  qui  Taccom- 
pagpa;  et  c'est,  dans  la  possession  qu'il  trouve 
ce  qui  lui  manque  pour  ^re  eompiètement  effi- 
cace. Or  l'art.  694.  n'en  veut  pas  de  la  possession  : 
serait-elle  immémpriale^  elle  est  impropre  à 
faire  acquérir  un  droit;  et  sans  elle  le  titre  se 
trouverait  seul  admissible.  Or,  qu'est-ce  un 
titre  coloré  sans  son  complément  nStui^l,  la 
possession?  C'est  le  néant,  c'est  un  vain  mot  qui 
n'a  ni  force  ni  valeur.  Si  dans  l'ancien  dfoit  on 

11)  Troplong,  loc.ciL,  ir>837. 
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y  attachait  une  vertu  ptfrticuliêriB,  il  ne  TacqUé- 
rait  pas  seul,  mais  Bttm'TAide  de  lia  possession. 
Il  en  était  alotis  comme  aujourd'hui  r  dahs  le 
cas  où  on  l'admet,  o^eît  accottipagrïé  d'une  pos- 
session qui  doit  atoir  une  certaine  durée. 

Concluons,  pal*  conséquent,  que  Tacquisition, 
à  f aide  d'un  simple  titre  colofé  par  quelque  laps 
de  temps  que  ce  soit,  sera  impossible  (1).  ' 

Cette  décision  sera  bailleurs  en  harmonie 
avec  l'équité,  car  si  nous  admettons  que  la  né-' 
gligence  se  fera  peu  sentir  de  la  part  du  proprié- 
taire qui  tolérera  une  servitude  dontinue  et 
apparente^  à  plus  forte  raison  en  sera-t-il  de 
même  lorsqu'il  s'agira  d'une  servitude  non  ap- 
parerite  ou  discontinue,  qu'elle  soit  apparente 
ou  non.  Le  propriétaire  a  pu,  sans  être  taxé  de 
négligence,  la  laisser  passer  inaperçue,  alors 
surtout  qtf  il  n'habite  pas  les' lieux;  il  a  pu  aussi 
la  souffrir  sanis  protester^  tant  le  préjudice  qui 
lui  est  occasionné  dans  ce  cas  peutôtre  minime  r 
il  n'y  avait  pas  à  ses  yùxix  une  atteinte  directe, 
memifeste  à  son  droit  de  propriëtaitè,*et  il  a 
gardé  le  silence.  Il  a  voulu  aussi  peut-iStre  se 
montrer  voisin  conciliant,  éviter  des'  "procès 
désastreux  ;  la  kri  ne  sauriait  l'en  punir. 


(1)  Req.,  2iuill.  18Î9, iD. P., 4.  !!»• 
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t.    ,   ' 


'CHAPITRE  VIL 

i,    PE3   ÇÇpF;7;$,  DEj.^j^i  PPE^ÇBIPTION   PAR   DIX 

■■'••"■-•  ..-.i  -.1.:.  A.,>7hT,/ANS.  ■  ■      _  ■ 

'  Alix  termes  de  l'aH.  2S65,  celui  qoi  acquiert 
débdiiilèfôi  etpar^jUSte  titk'e  un  iouneuble  en 
pi^ésdrit  twpfôpHété  par»  di^  à  vingt  ans;  Ces  ex- 
prèf^sîyirtis*S(Wït  des  plus:  générales;  elles  ont  aussi 
dohné^hfiiîgJ>'anbe'àqueîqaeédiffiouUéB-   . 

'  Pur  pî^oi^tiêtê  fftut^il  ê?ntiendre  la  propriété 
pTeiti'é  èt'ènti6rëV'tdte*!qti''elle  est  définie  p^ 
îart.  ^44?  lia  pi*eBcri'ptit>n'  B^appUque-^Helle  aux 
dWit^'i^éelfe  dôïvt'Pimmeuble  presdrit  peut  être 
grkvé,  ^uii'feervîtîldéi'pèi^sonnelles,  à  l'usufruit, 
par  e^ém^Ife,  qtii'ëtaît  dû  par  le  véritable  pro- 
priétaîrè?  Eh  d'autres  termes,  lorsqu'on  est  ar- 
rivé à  ïa  prescription  de  «la  propriété,  a^fcon  ac- 
(^ife  égalëitleht;  pkr  une  prescription  distincte, 
W  fAoyèri  de  se  soustraire  aux  droite  qui  frap- 
tiàî'eîit' llïritn'éublié?'  Ainsi  Primus  achète   a 
Hôrû  d&mtnb  ixn  iniméubie' =  grevé  '  d'usufruit  et 
d'ûiiè  servitude]  réelle;  iMe  ptesède  de  bonne 
fôi'peîidànt'dix'ob  Vîngt  ans;  aucune  réclama- 
tibn  ne" 'é'éirt  életée -de  la  part  du  propriétaire, 
d'cTuéûfrriitier,  ni  diet^lui  à  qui  appartient  la 
felërVîtlidé  réelle.  Prtmus  ô-t- il  prescrit  erga 
tW)m^?i'îmfheuble  lui  appartient-il  en  pleine 
propriété?  toutes  les  charges  antérieures  sont- 
elles  anéanties?  —  Le  silence  du  code  a  laissé 
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sur  ces  points  le  champ  libre  à  la  discussion  ; 
aussi  des  interprétation^ 'diiférentes  sont-elles 
données  et  admises.  Nous  les  examinerons  avec 
soin,  après  avoir  fait  conhaitré  quelles  étaient 
les  décisions  de  l'ancien  dtoït  dans  la  matière. 
L'art.  114  de  la  coutume  de  Paris  fait  de  la 
prescription  décennale  un  moyen  d'effacer  les 
charge»  réelles  qni  grèvent  l'itameuble,  etjjîela 
sans  distinguer  s'il  s'agit  de  preiscrirq^^  .P^^ 
priété  ou  -seulement  un  de  ses  déni^emJ?rep)ei)jts. 
Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «Quand  aucun  ^ 
possédé  et  joui  par  lui  et  aes  prédécesseurs,  des- 
quels il  a  le  droit  et  cause,  d'héritage  ou  de 
rente,  à  jûeta titre  et  de  tienne, foi,  par  dj,?:  ?tns 
^ntré  iHéseuts  et  vingt  aû&  entre  £|beeuts,  4gés 
et  non  privilégiés,  fraîwdiiemenjt  ^t  paisiblement, 
sans  inquiétation  .d'ajucune.reate.  ou  .hypothè- 
que, tel  possesseur  duditihéritftgje  ou  rpute  a  ac- 
quis par  prescription  contre  ioqtçs  r^tes  et 
hypothèques:  prét^nduep  sur  iedit  héritage  pu 
rente.  »Pothier(l)  cpniijiîQentç  cet  article,  ej;  d^- 
clarequ'il  ne  doit :pas:êit?e pris  restrictive,  J\  fgit 
remarquer  que  cette  ipjjesoripJiQn.  p'ç^t  pâ?  celle 
à  F^et  de  libérer^  mais  i  bien  à  1,'effet  d'acquérir  ; 
car  elle  se  fonde  s^r  la  justes  possession  qup  Je 
possesseur  a  eute  pendant  IC;  temps  vquIu,  çt  sur 
la  juste!  opinion  où  il  a. été  qu'il  ayait  uft  do- 
maine libre  et  franc  des  hypothèques  et  autres 
charges  réelles  dont  l^héritpife  4tedt  grevé  et  qui 
ne  lui  avaient  pas  été  déclarées.  Sa  dispo^tiop, 

(l).Potbieir,  Presse.,  m  186. 
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dit-il^  s'étend  «  généralement  â  touteg  les  dif- 
férentes espèces  de  droits  réels  que  des  tiers 
peuvent  avoir  sur  l'héritage,  qui  diminuent  la 
perfection  du  domaine  de  l'héritage,  que  l'ac- 
quéreur, à  qui  ces  droits  n^ont  pas  été  déclarés 
par  son  contrat  d'acquifsitioû,  cpodt  avoir  acquis 
franc  et  libre  desdits  droits.  L'effet  de  dette  pres- 
tjrfption  est,  comme  nous  l'avons  dit,  de  feire 
acquérir  à  l'acquéreur  un  domaine  de  l'héritage 
aussi  paorfait  qu^l  a  eu  un  Juste  sujet  <Je  le  croire, 
en  affranchissant  l'héritage  de  tous  les  droits 
i*éels  dont  il  est  chargé^  qui  en  diminuaient  la 
pèrfectioiî.  » 

Cette  théorie  était  celle  du  droit  romain.  C'é- 
tait un  des  avantages  de  la  prescription  sur  l'u- 
sucapion;  car,  tandis  que  l'usucapion  se  con- 
tentait de  transférer  FiiBmëaable,  tel  que  l'avait 
eu  le  précédent  propriétaire,  avec  les  seçvitudes 
et  les  hypothèques  dent  il  étaii  grevé,  la  pres- 
cription décennale  et  vàcenaaie,  au  contraire, 
permettait  de  repousser  la  revendication  du 
propriétaire  et  les  actions  eseroées  pour  $e»rvir- 
tudes,  hypothèques  et  TOrires  droits  ayant  affeo- 
tâttion  sur  la  cbdse. 

En  est-il  de  même  sousPem  pire  du  code?  Oui, 
•nous  croyons  qu'il  »eii  est  ainsi  en  principe, 
0auf  cependant  pour  les  servitudes,  comaie  nous 
le  verrons. plus  loin,  La- preecriptictn  de  dix  à 
vingt  ans  ne  se  borne  pas  à  consolider  la  pro- 
priété entt^  les  înaiinsdes  tiers. acquéreurs;  eU^ 
l'affranchit  encore  des  charges  dont  elle  était 
grevée.  La  propriété  rétjnoagit  au  joux  où  elle  a 


Digitized  by 


Google 


commencé;  elle  coiwertit  en  ànÀt  l^é»afe  ije  £aki|t 
qui  a  existé  un  certain  temps.  PreDons  d^aboxd 
comme  exempta  le  cas  où  i^immeul>le  cédé  est 
affecté  d'un  droit  hypothécaire.  L'art  2480r^  eat 
jwécis  sur  la  quftetion.  U  y  e»t  dit  que  la  presr- 
cription  ei^t  acquise  an  débiteur,  quant  aux 
biens  qui  sont  dans  se»  mains,  par  Le  temps  fixé 
pour  la  prescription  des  actions  qui  donnent  le 
privilège  ott  Thypothèque;  et,  quant  aux  Irions 
qui  sont  dans  la  maân  d'un  tiers  détenteur,  elle 
lui  est  acqaise  par  le  temps  réglé  pour  la  pres- 
cription de  Id  propriété  à  flon  profit.  L'article 
ajoute  que  dans  le  cas  où  la  prescriptiou  suppoae 
un  titre,  die  ne  commel^ce  ii  courir  qtste  da  jour 
où  il  a  été  transa*it  stir  les  registres  4u  cona^- 
Tateur. 

On  a  életé  une  critique  oo^itre  l'art.  ^80^, 
paragraphe  i^.  H  était  inutile,  ditron,  de  décla- 
rer que  lorsque  tes  bien&liypothéquésr  fe  trou- 
vent entre  les  mains  du  débiteur,  la  prescription 
est  acquise  par  le  temps  fixépour  la  prescription 
deë  actions  qui  dooinent  Phypoti^éque  ou  le  pri- 
vilège. C'est  là  une  rôpttition  du  lo  d!e  Faf  ticle, 
où  Ton  dit  que  l'extinction  de  la  dette  amène  à 
sa  suite  celle  de  l'hypothèque.  Mais  les  rédac- 
teurs du  code  avaient  une:  raison  particulière 
pour  fttlre  application  à  la  prescription  de  la 
règle  générale  posée  d^s  le  lo  de  l'article;  ils 
voulaient  abroger  la  fameuse*  loi  Oum  notisdn^i, 
aux  termes  de  laquelle,  <juaad  Fimineuble  hypo- 
théqué était  r^sté  aox  mains  du  débiteur,  la 
prescription  de  ra(d;ion  hypothécaire  wmb  lieu 
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par  quarante  ans,  alors  qne  Faction  personnelle 
se  prescrivait  par  trente  ans. 

Lorsque  rimmeùble  hypothéqué  est  passé 
entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur,  la  prescrip- 
tion de  l'hypothèque  doit  alors  réunir  les  con- 
ditions ordinaires  exigées  pour  la  prescription 
de  dix  à  vingt  ans.  Mais  il  ne  faudra  pas  con- 
fondre cette  prescription  avec  Pusucapion  de  la 
propriété,  dont  elle  est  complètement  indépeU'- 
dante,  bien  qu'elle  soit  comme  cette  dernière 
fondée  sur  la  possessiori.  Il  en  résultera  que  le 
possesseur  d'un  immeuble  hypothéqué  pourra 
fort  bien  acquérir  la  propriété  avant  l'affran- 
chissement de  l'hypothèque  ou  réciproquement, 
suivant  que  le  propriétaire  ou  le  créancier  sera 
ou  non  domicilié  hors'  du  ressort;  et  il  arrivera 
ainsi  que  si  Pacqùéreure^t  de  bonne  foi  quant 
à  la  propriété,  et  de  i  mauvaise  foi  quant  à  l'hy- 
pothèque :  il  prescrira  la  première  par  dix  à 
vingt  ans,  et  ne  pourra  prescrire  la  seconde  que 
par  trente  ans.  ' 

Si  Pimmeubte  grevé  d'hypothèque  a  été  trans- 
mis pa!r  le  véritable  propriétaire,  laprescription 
contre  ces  hypothèques  $'effectueira  comme  s'il 
y  avait  lieu  de  prescrire  les  hypothèques  et 
l'immeuble  hypothéqué. 

:NoUfe  avons  ditquè  les  conditions  pour  l'af- 
franchissement de  Phypothèqtiesont  les  mêmes 
que  pour  Pacquidition  de  la  propriétés  II  faudra 
donc  une  possession  réunissant  les  conditions 
prescrites  par  l'art.  2229,  et  un  juste  titre  et  la 
bonne  foi. 
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Cette  dernière  oondition  a  ftdt  naître  quel- 
ques difficultés^  Tout  le> monde  reconnaît  bien 
qu'elle  est  nécessaire^  maison  est  en  dés^cord 
sur  la  façon  dont  elte  doit  ^tre  eiyigép.  CSerMÛAS 
auteurs  (1)  soutiennent  que  la.oonnaissajacepg^r 
l'acquéreur  de  chargea  hypothécaires,  ne  wf^t 
pas  pour  le  constituer  ^n/état  demauv^ipe fo|, 
car  il  a  pu  espérer  que.  Je  débiteiir  acquitterait 
ses  dettes  et  dégrèveritit  l'!immeubler,.Qp,  î^e 
saurait,  dit-on,  faire  exception  à.cQtte  règteqpe 
dans  le  cas  où  les  hypothèqueaaur,aiQntété}  4ws 
le  contrat  d'aliénation,  l'iobjqt  d'une;  décla»ration 
expresse, de  la  part  de  l'^liéniateiur.  Quêtait  ob- 
server auspi  que  Fart..  2180;  ne  fai|t  aucwie  inen- 
tionde  Jabonne.foi.M  I .  ;,, 

Nous  n'hésitona  pas  à  riepoua^er:  aette  théorie. 
Elle  nous  semble  au6si.cQnti;aire  auxttiradiUpns 
de  l'ancien  droit  quJaux^  ipiftncipe^\qujl  w)u$  ré- 
gissent en  matière  de  preecciptifOifc  de  diijcài  vingt 
ansL  iTous  no^  anciens  i  auteurs  , s'accordent  à 
dire  que  pour  savoir  si  le  tiers. ^bcquére^r.ppu- 
v^it  opposer  la  îpresQriptiion  décepuAls  ou  vicen- 
nale,  on  recherchait,  eui  fait  •ç'il.aviait  ou  .pon 
connu  les  chargea  bypojiljiéciaii?^,!  et  en  cas  d'af- 
firmpitive  ils  décidaient  quiil  y  avait  mauvaise 
foi  et,  par  suite,  impossibilité-  de  parescrirp  par 
dix  à  vingt  ans.  Sans. doqteil'aFt*  2480.»^ parle 
paâ  spécialement  denlaiibonneiCt^Nl;.  mai^.c^tte 
mention  était  inutile,  icarteilégiislateur  a  6oii^,  de 

(IjDurantôa,  XX,  315;'  bejvÎQCoujri,'  ÏIll  p.  3te6;'ISrcnier, 
n,  515.-  BottPges,  31  déc.'lSâO;  Slfcy,  31,  {,1W6.-^Boutge8, 
17  avril  1839;  et  Sirey,  39,  2, 449. 
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dftpe  (pi^il  entOTld  scrottoéttre  rbypcrthèqrté  iafux 
môrtiésr  conditions  dfe  prêter iption  qm  la  pro- 
J)Wété.  Ce  ïï'e^  que  dans  le  eas  où  il  aurait  voulu 
qu^oh  adoptât  des  règles  spéciales  en  matière 
de  bonne  foi  qu'il  durait  dû  le  diire  clairement; 
il  ne  Fa  pa^  fait,  c'est  donc  qu'il  a  vouto  qu'on 
restât  dans  le  droit  çoramwi.  Le  titre  dont  il  est 
(pnestion  doit  être  ie  ibéme  que  celui  qui  est 
mentionné  dans  l'art.  550  :  te  possesserii'  est  de 
bonne  £Di  epuand  it  possède,  comme  pifoipriétaire, 
^  terto  d'un  titre  djowt  il  ignore  les  vicfes  II 
cesfee  d'éti»e  de  benne  foi  lotirsquè  ses  vices  lui 
sont  comftis  ;  or  ici  le  vice  dft  ti<îre  consiste  dans 
la  connalsBariee  de  l'etistenôe  de  llrypotbèqite- 
La  bonne  foi  n'existera  donc,  aux  termes  dfe 
Part.  550  combiné  avec  Yart.  2480^  qu'autant  que 
le  tiers  aciquéreur  aura  i^oré  (Jue  des  chargés 
^typotbécaires  aboient  finimeûblé. 

Il  suffira,  comitie  pour  l'ùsuca^îon  de  la  pro- 
priété^ que  la  bonne  foi  ait  existé  am  moment  de 
faeqtiîsîtieqa.  La  bôniie  foi  sera  aussi  toujours 
présumée  en  faveur  du  tiers  détenteur^  et  c'est 
aux  i^éàticiers  hypothécaires  qui  allèguent  sa 
înàuwaâse  foi  à  la  prckiver. 

Mads,  otitre  les  conditions  ordinaires,  l'art. 
24:80^'49  nous  signalé  une  condition  spéciale 
pmr  la  pinescHptioil  db  l'hypothèque  :  elle  ne 
cbmméncera  à  courir  que  dû  jour  où  le  titre  aura 
été  f ransorit  sur  le  registre  du  conservateur.  Il 
faut  donc  ici  qu'une  foripalité  préalable  ait  été 
rein^liè  ;.  ç^fest  là  tr^nscriptioi^.  S'il  î^'en  est  p*s 
de  même  quand  il  s'a|[it,«le  j^  proderiptiK»  deria 
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jH'opriétô,  c^est  que  le  propriétaire  est  averti,  par 
te  feit  même  de  sa  (^possesaion ,  que  son.  im« 
meuble  se  trouve  entre  les  mmos  d'un  tierS'î 
tandis  que  la  situation  j^'eât  pas  la  inêiBe  pour 
les  créauîciers  hypothécaires,  ite  ne  peuvent  de?* 
viner  que  l'immeuble  qui  leur  a  été  hypothéq.ué 
n'est  plus  entre  les  lOidins  de  teur  débiteur  :  il 
fiiut  qu'un  signe  public  vienae  le$  àvwtir;  ce 
signe,  c'est  la  transcrifption.  . 

En  résumé,  nous  voyons  qne  k  prescmptioil 
de  dix  à  vingt  ans,  en  supposant  les  coiiuiitioo« 
prescrites  par  la  loi  accomplies,  rend  te  potwse^ 
seur  propriétaire  et  affranchit  également  l'im*- 
meuble  des  hypothèques  qui  pourraient  le  |fre- 
ver.  ....... 

En  es*-il  de  même  en  matiàre  d'usufruit?  Celui 
qui  par  juste  titre  et  ayeOilxM^ne  foi  aracqnia, 
soit  du  nu-propriétaiire,'a0it  d^un  non-proprié^ 
taire,  un  immeuble  grevé  d'usufruit,  p«iit-il  ac- 
quérir l'affranchissement  '  de  cet  usufruit  par 
une  possession  de  dix  à  vingt  and?  -^  La  ques*- 
tion  est  controvesrsée. , 

Dans  un  premier  système  won  soutient  que 
Facquéreur  de  la  pleine  propriété  d^^un  înameu*- 
ble,  n'ayant  pas  entendu^  acquérir  et  posséder 
l'usufruit  comme  tel,  n'a  pu,  à  l'aide  de  te  pp^- 
cription  acquisitive,  réunir  cet  usufruit  à la;pr0- 
priété.  ::■•..  . 

Un  des  grands  argomentsnde  ce  eyatème  est 
puisé  dans  l'art  2d80,  Get  antiolei,  îditH^n^ialito*- 
riae  le  tiers  détenteur  d'un  fonds  grevé  dfHypo- 
thècpie  à  en  pmecrire  la  libeiié*  par  dn>è  moflt 
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ans;  mais  il  ne  parie  pas  de  l'usufruit.  Or  s'il 
avait  voulu  en  faire  autant  pour  l'usufruit,  il  se 
fût  exprimé  clairement  sur  ce  point.  Le  silence 
du  législateur  doit  donc  être  considéré  comme 
lànë  preu^vie  manifeste  que  l'art.  2265  est  inap- 
pliôablè  dans  ce  cas  à  l'usufruit. 
■  De  plus,  ajoute-»t-oni  l'application  de  l'art.  2265 
se  trotuif^é  écartée  par  la  combinaison  des  art. 
2264  èli  617;  Ce  dernier  article,  en  effet,  ihen- 
'tipMibiMt  les  causes  d'extinction  de  l'usufruit,  ne 
l^ariaque  du  non-^usage  du  droit  pendant  trente 
ani;  c?est  donc  qu'il  repousse  la  prescription  dé- 
cennaiew 

'dette  argumentation  est  loin  de  nous  con- 
vaincre, et  nous  préférons  le  second  système, 
qtii  cdusiste  à  dire  que  l'on  peut  fort  bien  acqué- 
rir l^ranchissement  de  l'usufruit,  grevant  l'im- 
meUblé  possédé^  par  la  prescription  de  dix  à 
vingt  laqs. 

iAlaipremière  objection  nous  répondrons^  que 

s'il  est  exact  de  dire,  dans  une  argumentation 

assee&subttle,  que  l'acquéreur  n'a  possédé  l'usu- 

'  frAit  (fueJi^onnne  un  attribut  de  la  pleine  pro- 

i  priététf  tmop  comme  un  diémembrement  de  cette 

i'  denlière,  il  n'en  a  pas  moins  exercé,  en  fait,  la 

•  îdqissanoe  ^uie  Fusufirpitier  aurait  dû  exeircer.  Il 

«en  iréfeultaquQ'Pactqui^reur  s?est  substitué  d'une 

^  fadçeanoemplèteàj'usufruitier,  qu'il  a  fait  tout  ce 

I  quffii  oelqi-tciiaurait  ^û  faire,  et  cela  doit  suffire 

'^pèkiPcoUfidlidensotil  lacquisitioni 

nsîfQUant'àil'argumeiittiï^ô  de  l'art;  2180,  on  ne 

.  sauiBiHy  attacher  lïflie  plus  grande  importance. 
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C'est  d'abord  une  sorte  d'argument  acanirçLriû, 
qui,  comme  tel,  doit  ôtce  pm  àviec  juaauegiîajîitde 
réserve.  Ajoutons  que  la  valeur»  de  cet  tirgument 
tombe  devant  cette  considiération^.àiSa^ejîin  qjqtp 
les  rédacteurs  du  code  avaient,-  pourrf^ajrtejy  dft  jft 
prescription  de  l'hypothèque,  »  des  mdtiltipç^Ilti- 
culiers  qui  n'existaient  point  quand  Iqfoft^  4tait 
grevé  d'usufruit  .ou  d'june  ^rvitudév  Leilégisjî^- 
teur  avait,  en  effet,  à  faire 'UessorlirJa/diffétence 
qui  existe  entre  la  pireflcription  de  i'hylpatfcièqiie 
quand  l'immeuble  est  reatéiientre  lôa  »n^airt«j4u 
débiteur,  et  la  presciîipt^onJorpque<t?efefeuntiw& 
détenteur,  au  contraire,  qui  détient  l'imtnôubjie. 
En  second  lieu,  le:  législateur  avait.^inen*iQiiner 
une  condition  spéciale,  q-uenousavcMas^signaiôe, 
en  matière  d'hypothèque.:  noub  jVouIïhïW) pai^er 
de  la  transcription;  du  ititjrei<Tioatésineâicàiia<ros 
n'existant  pas  pounlpst ^uirq^  étcàtB/VfelÂ^Ui^Ait 
inutile  de  faire  un  article  particulier  Hp(wa;î4jeba- 
Qun  d'eux,  alors,  quelles iiT^giesioordèn^irès^Jeur 
étaient  applicables.»..  1'  /i>*ï>    :•  ^•»./)  J--..  i^î 

On  a  voulu  objecter  îqueU'arti  ,3fl64^ieamfeiné 
ayec*  l'art.  617,  rïeki^l^itiaucimejplaof)  àiiFiârt. 
2265;  mais  noloâ  ne^^jensonstpas  qu'il) fuisse  ;en 
être  ainsi.  En  «effet,  •  on  argconnatt  ^p^^alemisnt 
que  l'usufntit  peut  ^^mqvÉriv  t)aff  ^tpneseriptijon 
dé  dix  ansià  vijagt  ansy  ^ui^^^actqu^efilhiiô^d'usu- 
fFuit  d'un  immeuble!  dé^j  feÉ^l&JiJîusafiioitKfest 
régi  par  l'arti  226&[iQejij)olhtiMii8tf'À-ipéii)iMrép  à 
l'abri  des  contiroTeirsi^s^ilkiâerBiltidèsrdai^ijU)^ 
que  qu'il  nien  fùk  p9É  ileHmèiiie  lpbAri;i^ran- 
ôhissemeintî  d'uQ  ioniqneiiiDlB -gireTé  'dfifisulmit. 
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Gommeiït  pô«frai*-oii  adMiettre,  en*  effet,  que 
î\ïâufruitier  fût,  {>ar  suite  (ïune  prescription  ao- 
quisitive,  privé  d^  son  droit  vis-à-vis  de  cdui 
qui  n^aurait  acquis  que  l'usufruit,  et  qoe  cer- 
piéiidànt  îl  le  conservât,  malgré  cette  prescrip- 
tion, ati  regard  de  celui  qui  aurait  acquis  k 
]*>leine  propriété?  Il  y  a  eu  dans  lôs  deux  cas  une 
jouiséance  exercée  par  un  tiers  aux  dépens  de 
Pùstffruitier,  il  ne  serait  donc  pas  rationnel  de 
faire  Hirié  distinction  :  il  faut  accorder  ou  refuser 
éàni  Us  deux  hy{)othèses  la  prescription.  A 
'moini^  de  preuves  plus  convaincantes  que  cellee 
qu'on  nous  oppose,  il  nou^est  permis  de  croire 
que  le  légtslatëui*  n'a  pçtô  été  inconséquent  Donc, 
sur  ce  point  encore,  nous  admettrons  qu'en 
prescrivant  la  propriété,  on  peut  prescrire  l'u- 
sufruit par  le  même  laps  de  temps. 

La  solution  que  nous  venons  d'adopter  pour 
fttsufruit  doit-elle  l'être  également  pour  les 
^rvitudes?  Ainsi,  Primus  achète  a  non  dommo 
un  immeuble  grevé  d'une  servitude  que  Secun- 
dus,  vendeur,  ne  lui  fait  pas  connaître.  Suppo- 
sons que  Tçrtius,  auquel  est  due  cette  servitude, 
nePexercé  pas  pendant  lefe  années  cpii  suivront 
son  acquisition  :  sera-ce  au  bout  de  dix  ans  ou 
de  trente  ans  seulement  que  le  fonds  acquis  par 
Primus  serai  libéré?  —  La  question  est  des  plus 
vî'^emèlrt  débattues.  Elle  se  posait  à  peu  près 
datts  les  mêmes  termes  dans  l'ancien  droit. 
L'art.  706  du  eiode  Napoléon^  qui<  décide  que  la 
servitude  est  éteinte  ^ar  le  non*4isage  pendant 
iwàte  ams,  est  en  efferlcoaforme  à  l'art.  t86de 
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la  .coutume  de  F^am,  qui  poi\takla  même  déci- 
sion. La  même  objection  qu'aujourd'hui  se  po- 
sait alors,  et  Pothier  la  résolvait  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  Je  réponds,  dit-il,  que  la  pres- 
cription de  trente  ans,  qui  fait  acquérirJa  liberté 
des  servitudes  dont  il  est  jmrlé  par  l'art.  186, 
est  la  prescription  à  l'effet  délibérer  qui  résulte 
uniquement  duaon-usage  de  la  servitude  et  qui 
en  fait  acquérir  la  libération  même  à  ceux  qui 
les  auraient  constituées  ou  à  leurs  héritier  Gç 
n'est  que  de  cette  prescription  qu'il  est  parié 
dans  l'art.  186,  qui  n'a  rien  de  commun  avec 
l'art.  414^  qui  résulte  de  la  possession  qu'un  ac- 
quéreur de  bonne  foi  a  eue  d'un  héritage  qu'ils 
possédé,  comme  frajac  des  droits  .de  servitude 
dont  il  était  chargé  (1).  »  Or^  dit-on,  s'il  en  ét^it 
ainsi  autrefois,  il  doit  en  être  de  même  aujour- 
dJfiui;  si  la  décision  était  boiipe  alws>  elle  n'a 
pu  devenir  mauvaise  avec  le  temps,  et  ^'^t  706 
ne  peut  pas  être  plus  difficile  à  concilier  ayep 
l'art  2265  que  l'art.  114  avec  l'art.  .186  (Je  1^ 
coutume. 

Malgré  cette  argumentation  ipje^saute^  ,nou3 
oroyofts  que  la  véritaWe  doctrine  n'est  pas  là, 
et  il  nous  semble  plus  -coaforme  aux  textes  du 
code  at  aux  véritables  principes  du  droit  de 
décider  que  les  servitudes  ne  peuvent  être 
éteintes  que  par  un  non-usage  de  treAte  i8\i>s, 
alors  H^e  que  le  fonds»  assj^jetti  est  jpo§Sjé(i^ 
par  ua  tiers  qui  l'a  acquis,  par  justç  titire  ejt^  à^ 
bonne  foi,  câiaame  exeiOtpt  de  servitude. 
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E/arti  2265 -n'est  pas  applicable  dans  la  ma-- 
liêréj-pâtteé'qufe'atiris  îé  tUtè  consacré' aux  servi- 
tu^s,  fart.  ^706' ittdi<ïtië'a'ùiiê  façoïi  précise  le 
teik{|ëJh'eééfe3èii^èlpoùt'féîCtirieti6n'  'd'une  servi* 
tui»é;'4f  fôdéfàî'ëlt  teët  fikeii  trétite'aiis.  Of  FaR 
SB64';''^rëVÀVàftlt'TiliVtJ6ÉrèseV'a ''àofn  d'avertir 
qu^!mti;.'2265  libit^ôt^e  'èbàtté  chaque  fois  que 
lélégfeMtteii'r  aûVa  datis  uiië  rtiatîère  fixé  la  durée 
«y  I6f'ft)rtyèriptibti  qui  lui  '  est  pirdpre;  et  c'est 
^i^éèfsëftiént  ce  qUî'i»  êté'fait  dànâ  l'art.  706. 
'''Ott''élève  alors  utte  gràVe  Objection  contre 
cette 'fàÇ6n  de  raîsènriëf",  et  Tàh  fait  remarquer 
qWe/poiàrlêti^e  logique,  'il  eût  fallu  accorder  la 
ttiéttlé  1%lieiirâii  "rapprdyhërtient  des  art.  2264  et 
eit.  WMife'aVon's  admis,  èh  effet,  que  l'usufitiît, 
malgré  les  dispositions  de  l'art.  Ml ,  pouvait 
s'étèin^i^  par  dfx'à'iihgtkris;  Mais  des  raisons 
s^éciâlës"oVit  mbtivënbtre  décision,  il  ne  faut 
p*s  i'otfbliét-  :  l'ustifi'uft  immobilier  étant  sus- 
cëJUiMé  dé'  ë'àcquérit*  pài*  'là  ptiescriptîoïi  dé  dix 
'â'Vi'nèt'atifeV 'il' «allait, ^oiis  j)eine  d'être  illogique, 
l<<ic»)bh'âl!er^''^ttMl' pttùVait'Huëèi  s'éteiridré  Ihdi- 
'l^ctettiërit'^af  îé/'iWétnë'Ià'^b  de  temps:  Ce  iioint 
à'été^fflëàmmëiit'éludidëlpôiir'qù'il'nësôît'pàs 
hécèsèaii'è  d'y  revenir.  D'un  autre  côt^  il  existe 
llhè  ttëÈ  graiide  dîff^^ëricé  entré' l'iisufriilt  et  la 
sëi*^lttt<^.  dèW  qt{i"]fKyssêde  comme  franc  un 
if«ftléilblè''èi'ëVê'd^ilri?Ufi-iiit;  lexércé  lai  jouissance 
■it^àëmÀt  aH'dfeiifKiiUèr,' et 'fee  trouve  ainsi 
êrt'i)o^tiott  d'StéiHarè'lé  droii  de  ce  dèrriier,  en 
fitiqiiétaiW' polir  ^ètt'tJi'o^prè  compte;  il  peut 
'dii'e  àvéfc  juste  râiâôft,''pttîsqUe  cela  est  en  réa- 
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lité,  qu'il  a  acquis  le  droit  de  jouir  qui  apparte- 
nait à  l'usufruitier,  et  oe  droit  peut  s'acquéf  ir  par 
dix  à  vingt  ans.  Or  les  mômes  raisons  ne  militent 
pas  en  faveur  du  tiers  possesseur,  qui  pri^t^ïf  4^* 
prévaloir  de  la  prescriptipn,  cpmme^pyantét^ipj: 
la  servitude  qui  grevait  son  fonds  :  il  ne:  peut  pas 
dire  qu'il  a  acquis  cette  servitude  pour  Sfon  pro- 
pre fonds;  il  ne  peut  que  soutenir,  qu?ils,'p§t 
libéré  de  la  charge  dont  le  fonds  acquis. ps^ii  l^i 
était  grevé.  De  plus,  ainsi  que  nous  l'avoft^jéta^^i 
dans  le  chapitre  précédent,  les  servitude?  me 
peuvent  être  acquises  que  par  la  prescription 
trentenaire;  nous  eussions  été  fort  peu  copsér 
quents  avec  nous-mêmes  si  nous  avions  admis 
une  décision  différente  au  sujet  de  l'extinctio» 
des  servitudes.  ,    . 

Remarquons,  d'autre  part,  que,  à  la  difiéreace 
de  ce  qui  a  lieu  pour  l'usufruit,  le  propriétaire 
de  l'héritage  servant,  en  jouissant  de.  1^  liberté 
de  cet  héritage,  n'exerce  pas  le  droit  du  pîrfip?iér 
taire  du  fonds  dominant  ;  il  ne  peut  donftjarx^veiMà 
l'affranchissement  de  son  immeuble, qu'à.  Jl4,fe- 
veur  d'une  prescription  purement  extinctivQ<,Ofi 
pourrait  bien  dire  que  le  propriétaire  ^^ssujet^i 
possède  la  liberté  de  son  fonds;  mais  c'est  là 
une  pure  subtilité,  car  cette  liberté  est  uïw  sirp- 
ple  légation  de  la  servitude.  Quelte  d^iff^rem^e 
avec  la  situation  d'un  possesseur  qui:se,4^'p^v;e 
en  face  d'un  droit  d'usufruit  que  l'upufifiij^içr 
n'a  pas  exercé  1  II  y  a  là  une  extensiffli  .d^i.Ia 
propriété,  certaine,  évidente,  qui  doitàiçl^aqîqe 
instant  attirer  l'attention  de  l'usufruitier,  éveillw 
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sa  méfiance.  S'il  a  été  trop  négligent,  c'est  tant 
pie  pour  lui,  car  c'est  au  grand  jour  que  la  jouis- 
sance a  lieu. 

L'usufruitier  a  xùi  intérêt  de  tous  les  instants 
à^xercer  sa  jouissance,  et  on  se  met  en  opposi- 
tion directe  avec  cet  intérêt.  Il  en  est  bien  au- 
trement en  fait  de  servitudes  réelles,  puisque  le 
propriétaire  de  l'héritage,  auquel  une  servitude 
est  due,  peut,  pour  bien  des  motifs  divers,  ou  par 
suite  des  circonstances,  n'avoir  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  aucun  intérêt  à 
l'exercer.  Il  n'y  à  eu,  pdr  conséquent,  aucune 
atteinte  directe  à  son  droit,  aucun  acte  même 
qui  puisael'alarmer.  Il  était  juste,  dès  lors,  qu'en 
présence  de  ces  situations  distinctes,  on  établît 
une  différence  dans  le  délai  exigé  pour  Fextiiic- 
tion  de  Tusufruît  et  des  servitudes  ;  et  nous  com- 
prenons fort  bien  que  l'abréviation  du  délai 
ordinaire  soit  admise  contre  l'usufruitier  en 
faveur  d'un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi,  et  re- 
jetée ,'a^  éoAtraîré,  eii  matière  de  servitude, 
dans  è^intérêt  du  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. .1 

On  objecte  que  la  décision  qui  est  adoptée, 
pour  les  privilèges  et  les  hypothèques,  en  vertu 
de  l'art.  2f  80,  doit  Wttë  également  pour  les  ser- 
vitudes, car  des  raisons  d^ànalogie  commandent 
une  saltrtion  identique. 

Nowe' ne  voyons  pàh  trop  où  se  trouve  l'analo- 
gie;* «tes  situations,  è[u  contraire,  nous  semblent 
compïètettient  différentes,  et  régies  par  des  rè- 
gles dirtinbtes.  Si  pour  les  privilèges  et  les  hy- 
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pothèques  il  y  a  rart.  2180,  on  trouve  pour  les 
servitudes  l'art.  706.  Il  ne  saurait  donc  exister 
aucune  confusion  entre  eux,  et  il  n'est  pas  possi- 
ble, sous  prétexte  d'une  analogie  prétendue, 
d'appliquer  aux  uns  les  règles  des  autres.  N'est- 
il  pas  dit  d'ailleurs  dans  l'art.  2180  que  la  pres- 
cription ne  court  au  profit  du  tiers  acquéreur 
contre  les  créanciers  hypothécaires  que  du  jour 
de  la  transcription  de  son  titre?  Or  où  trouve- 
rait-on une  disposition  semblable  en  matière  de 
servitude^  Le  législateur  ne  s'inquiète  nulle- 
ment d'avertir  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant de  la  mutation  de  propriété  qu'a  pu  subir 
le  fonds  servant. 

C'est  pour  ces  motifs  que  nous  avons  cru  pou- 
voir décider  exceptionnellement  que  l'usuca- 
pion  n'a  pas  pour  effet  d'éteindre  les  servitu- 
des réelles  dont  se  trouve  grevé  un  immeuble 
acquis  et  possédé  comme  franc,  les  charges  de 
cette  nature  ne  s'éteignant  que  par  le  non-usage 
pendant  trente  ans,  alors  môme  que  l'immeuble 
grevé  aurait  passé  dans  les  mains  d'un  tiers  ao 
quéreur. 

On  s'est  demandé  si,  l'usucapion  accomplie,  on 
pourrait  encore  exiger  de  l'acheteur  le  paiement 
du  prix.  Certains  auteurs  prétendent  que  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  étant  frappée  de  nullité, 
aux  termes  de  l'art.  1599,  l'acheteur  de  bonne 
foi,  qui  s'est  prévalu  de  la  prescription,  peut  en- 
core invoquer  la  nullité  de  la  vente  pour  ne  pas 
payer  le  prix.  Il  ne  nous  semble  pas  cependant 
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que  la  nullité  de  la  vente  puisse  le  dispenser  de 
payer  le  prix  lorsqu'il  invoque  la  prescription 
décennale.  En  effet,  le  titre  de  vente  a  été  utile  à 
l'acquéreur  pour  arriver  à  la  prescription  ;  or  la 
vente  entraîne  des  obligations  de  la  part  du  ven- 
deur et  de  l'acheteur,  et  parmi  les  obligations  de 
ce  dernier  la  principale  consiste  dans  le  paie- 
ment du  prix.  Si  donc  l'acquéreur  du  bien  d'au- 
trui  veut  invoquer  la  prescription  de  dix  à  vingt 
ans,  il  doit  s'appuyer  sur  un  juste  titre;  et  com- 
ment ce  titre  serait-il  juste  s'il  refusait  précisé- 
ment d'en  remplir  les  conditions  essentielles? 
Ce  serait  là  la  négation  même  du  titre  qu  il  invo- 
que. Donc  le  titre  qu'il  oppose  au  propriétaire 
l'oblige  à  payer;  son  refus  doit  être  considéré 
comme  une  renonciation  à  son  titre ,  par  suite 
à  la  prescription  môme  de  dix  à  vingt  ans  qui 
trouve  en  lui  son  point  d'appui. 

Signalons,  en  terminant,  une  exception  re- 
marquable aux  principes  que  nous  avons  expo- 
sés en  matière  de  prescription  décennale.  Elle 
se  trouve  dans  l'art.  966  du  code  civil.  Il  y  est  dit 
que  le  donataire,  ses  héritiers  ou  ayants-cause, 
ou  autres  détenteurs  des  choses  données,  ne 
pourront  opposer  la  prescription  pour  faire  va- 
loir la  donation  révoquée  par  la  survenance 
d'enfants,  qu'après  une  possession  de  trente  an- 
nées qui  ne  commenceront  à  courir  que  du 
jour  de  la  naissance  du  dernier  enfant  du  dona- 
teur, môme  posthupie.  C'est  bien  là  l'exclusion 
de  la  prescription   décennale.   Cette  décision 
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s'explique  assez  facilement  lorsque  le  bien  est 
resté  entre  les  mains  du  donataire  :  le  législa- 
teur ne  veut  pas  qu'il  le  détienne  par  prescrip- 
tion; il  veut  lui  conserver  son  titre  de  biens  ac- 
quis. Or  la  donation  imposant  certaines  obliga- 
tions (art.  955),  il  était  juste  de  conserver  au  do- 
nateur le  pouvoir  de  révocation;  mais  comme 
la  loi  n'a  admis  aucune  distinction,  il  est  difficile 
de  soutenir  que  l'effet  de  la  prescription  libéra- 
toire sauvegarde  le  tiers  de  la  même  obligation  de 
restitution.  Ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distin- 
guère  débernus.  Il  n'y  aura  donc  pas  lieu  de  faire 
de  distinction  entre  les  donataires  et  ceux  qui 
détiennent  la  chose  en  vertu  de  titres  émanés  dû 
donataire,  ni  même  avec  ceux  qui  les  détien- 
nent en  vertu  de  titres  procédant  de  tiers,  ou 
sans  titi*e  et  comme  simples  possesseurs.  On  a 
voulu,  il  est  vrai,  argumenter  des  termes  de  l'art. 
966  a  ne  pourront  opposer  la  prescription  pour 
faire  valoir  la  donation, ...  »,  et  dire  que  les  dis- 
positions de  cet  article  ne  concernent  pas  ceux 
qui  possèdent  les  biens  donnés  sans  titre  ou  en 
vertu  de  titres  émanés  de  tiers,  car  ces  déten- 
teurs n'ont  pas  précisément  â  faire  valoir  la  do- 
nation, puisque  leurs  droits  proviennent  d'une 
autre  source.  Mais  l^art.  966  est  la  copie  littérale 
de  l'art.  45  de  l'ordonnance  de  4734;  or  le  con- 
seil d'Etat,  en  votant  l'article,  a  déclaré  adop- 
ter le  droit  établi  par  cette  ordonnance,  et,  d'a- 
près l'opinion  à  peu  près  unanime  de  nos  an- 
ciens juriscoiisultes,  l'art.  45  s'appliquait  aux 
détenteurs  dont  il  s'agit.  La  question  semble 
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donc  tranchée  par  notre  ancienne  jurispru- 
dence. Remarquons  d'ailleurs  que  le  texte  même 
indique  clairement  cette  solution,  à  moins  d'ad- 
mettre, ce  qui  ne  se  peut,  que  les  mots  <r  ou  autres 
détenteurs  des  olio^f  .dpi|naées  »  sont  sans  ob- 
jet; car,  en  parlant  «  des  héritiers  ou  ayants- 
cause  du  donataire  »,  on  avait  déjà  suffisamment 
indiqué  les  successeurs  universels  du  donataire, 
ses  successeurs  à  titre  particulier  ou  médiat. 

L'(phfection  tirée  des  mots  «  pour  faire  valoir 
la  donation  »  est  par  suite  sans  portée,  car  le  lé- 
gislateur ne  fait  aucune  restriction,  et  se  borne 
là  à  constater  la  situation  qui  se  présentera  le 
plus  généralement. 

Il  y  a  dbnc  de  justes. raisohs  de  croire  que  l'art. 
966  forme  exception  à  l'art.  2265.  Mais  dans  le 
dernier  das,  que  nous  venons  de  discuter,  cette 
exception  est  pour  le  moins  singulière  et  ne  peut 
s'expliquer  que  par  le  soin  tout  spécial  que  le 
législateur  apporte  à  conserver  aux  enfants  le 
patrimoine  de  leur  famille,  à  protéger  les  enfants 
et  les'^nateùrs  eux-mêmes  contre  les  libéralités 
irréftébhies  qtl^ils  ont  pu  faire  à  une  époque  où 
il  ne  leur  était  pas  t)0Sâible  d'en  apprécier  les 
inconviàilents. 
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DROIT  ROMAIN' 

ï.  Pour  pouvoir  intenter' la  Pufclicierinè  il  faut' 
avoir  possédé. 

II.  La  bonne  foi  et  là  juste  causé  soiit  distinc- 
tes l'une  de  l'autre. 

III.  Le  propriétaire  lui-môme  peut  intenter 
la  Publicienne, 

IV.  Dajas  le  droit  rpmain,  il  ^'y  avait  pas  de 
Publicienne  rescisoire  opposé^  i  la  Publicienne 
ordinaire. 

DROIT  CIVIL 

I.  Tout  titre  subordonné  à  une  condition  sus- 
pensive ne  devient  efficace  pour  l'usUcapion  qu'à 
dater  de  l'avènement  de  }a  condition. 

II.  On  doit  pour  juger  s'il  y  a  ou  non  absence 
du  propriétaire,  au  point  de  vue  de  la  preserip^ 
tion  décennale,  s'attacher  au  lieu  de  sa  résidertce 
et  non  au  lieu  de  son  domicile. 

III.  Les  servitudes  ne  petrreht  être  acquises 
par  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans^ 

IV.  La  possession  d'état  ne  prouVé  pas  là  filial 
tion  naturelle. 
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EHOOÉDURE!  CIVILE 

•  '  LMttttOflîpêtenoe'  des  tribunamt  civils  pour  les 
affaires  commerciales  est  absolue. 

H.,  oiir.itiï--»  i4)RQni»CatIMINtEL'  î' 

I.  Dans  les  cas  lii'éVdâ  par  lés  art.  336  et  357 
du  code  pénal,  la  partie  privée  en  retirant  sa 
plainte  arrête  le*  fccfurà  de  Inaction  publique 
<ïtf  éllèJa;  mise  en  mouveïment»  ; .        :  i  ; 

H.  tl  résulte  dé  Part;  ^37  II  Gr.  qu'après  dix  an- 
nées, à  compter  dU' joiif  îoft  le  crime  a  été  oom*- 
mis,  si  dans  cet  intervalle  il  n'a  été  fait  aucun 
acte  d'instruction  ou  de,  poursuitç,,il  n'y  aura 
plus  d'action  civile,  d^actîôh  en  répàr'ation,  non- 
seulerfient  devant  iès  tribiriâfuit'  ciriminels,"  niais 
même  devant  les  tHbnnauii  civils. 

in.  Le?  soustractions  donimises  par  les  per- 
sphfïés  et  au  préjudice  des^peréonnes  étiumérées 
clans  le  premier  alinéa  de  Part.  38Ô  c.  P.  n'ont 
aucun  caractère  délictueux. 

^'     •  ^  ^     '  DÏ{()iT' COMMERCIAL 

L.  Dans  les  marcîjés  par  correspondance  la 
^çpnv^il^iop  est  parfeajte  aussitôt  que  l'offre  a  été 

jiift/i^jip^  Jefcaç^ç^  df  S  ?ï9h*!^  w  dçs  veptes  oat 
été  faits  par  coW;Hisî7K<^^Pur>  il  y  a  présomp- 
tion 4ç.  mandat  ep  sa  faveur^  et  le  tribunal  pom- 
péten|;es|tc(elui  du  lieu  bu  ir  a  contracté. 
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DROIT  MARITIME 
Le  capitaine  de  Jûavire  n'etst  pas  coHim^rc^nt. 

ECONOMIE  POLiriQÎQE      '"''"' 

Le  rachat  dœ  chemins  de 'fer?  eBt  contraire  au 
développement  des  transactions.      ,  •  ^  .  ^  ;  ] 

DROIT  DES  pENS^     ^l^.TaVlq 

Le  mariage  qu'un  Français  a  contira<BtéIfcï4^ 

tranger  n'est  pas  nul  pour  le  seul,  mfltif  fu'il 

n'aurait  pas  été  précédé  de  publication?  fs^it^s^p 

France.  !•  .  .  ^   >  .    ■  -  *.-  .^r-,. 

DROIT  ADMÏNISTHATiF      V    ' '' 

L  Les  fermierfii  ^t  Io<î^taineft,pp,ipfaYan|i,,.ç!P 
matière  d'expropriation^  jr^oltHWEiWMftn^lpgie 
l'application  des  art.  1744  et  suiv.  C.  Na^).,  Rela- 
tifs au  dédommagement  à  allouer  Iprsque  le 
bail. peut  être  résïlii^  par  suite  de  la  ventp  de  ta 
chose  louée. 

IL  Lorsque  les  tiers  intéressés  auxquels  s'ap- 
plique le  §  2;c}€|lIwtl^^4PïlarV?irdtf  3  mai  1841, 
en  matière  d'expropriation,  n'ont  pas  fait  valoir 
leurs  droits  et  ne  se  sont  pas  fait"  connaître  à 
l'administration  dans  le  defai  de  huitàillè,'*mii 
leur  est  imparti,  ils  perdent  tout  recôùfs^j^ôur 
indemnité  nôn-éeùlêm'ent'èWrtre  TefxpHi^riUnt, 
mais  etidofe  contiié le p/i^tAri«àîte:     •!  --i'^''  *>'> 

m.  En  matière  d'ëxpropnaàori,. lorsqu'il 
contestation  sur  l'existence' même  dû  B^îlentre 
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l'expropriant  et  le  locatair/e,  le  litige  doit  être 
rexitoyé»  devant  les  tribunaux  ordinairôg,  et  le 
jury  rie  pr  f'accôràer  d'indemnité  qu'hypothé- 
tiquement,  c'est-à-dire^  pour  le  cas  où  les  tribu- 
naux déclareraient  le  bail  opposable  à  l'expro- 
priant. --^ 

Bordeaux,  44  févjier.     ^    , 

Vu  par  le  Professeur  Président  de  la  Thèse, 

;7  .ij- '•  ''  •■!    '.  ''      '  lÉo  SAIGNAT. 

VuparléIk)téii4eîl4PacalilèteI*oft,     ^  ' 

A.  COUBAUp,  - 

Vu  ET  P^RBOS  J)'lMPRIiaR  : 

U  Becteur  de  l'Académie, 


,  "'  .     \    '\      .^ 


Les  visas  exi^g^  par  les  règlements  ne  sont 
donnés  iqu'au  point  de  vue  de  l'ordre  publjc  et 
4ç9  bpuws  ijDlèèuï^.  i  î  '  ^  ^  * 
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DROIT  ROMAIN 


DE  LA  MANUS 


INTRODUCTION 

Rien  n^est  plus  varié,  dans  les  annales  des  peuples,  que  la  ma- 
nière dont,  aux  dififérentes  époques  et  chez  les  diverses  races  de 
l'humanité,  ont  été  compris  le  rôle  de  la  femme,  la  part  d'autorité 
qui  revient  légitimement  à  l'homme  sur  elle,  en  vertu  des  dissem- 
blances que  la  nature  même  a  mises  dans  leur  tempérament  et 
leurs  aptitudes,  les  droits  et  les  devoirs  du  sexe  fort  vis-àrvis  de 
cet  autre  sexe  créé,  suivant  les  expressions  de  Michelet,  pour  <c  la 
paix  et  l'amour,  la  maternité,  l'art,  les  doux  soins  de  l'intérieur.  » 

Dans  les  temps  primitifs,  il  y  a  eu,  au  moins  pour  un  grand 
nombre  d'individus,  une  période  de  désordre,  de  chaos  moral  que 
l'on  retrouve  encore  aujourd'hui  dans  quelques  contrées  demeurées 
étrangères  à  tout  progrès  :  l'homme  demande  alors  sa  subsistance 
non  à  la  terre  fécondée  de  ses  mains,  mais  aux  produits  spontanés 
du  sol  ;  aujourd'hui  ici,  demain  là,  vivant  au  jour  le  jour,  traînant 
partout  avec  lui  le  fardeau  de  la  misère  et  de  l'oisiveté.  La  per- 
pétuation de  la  race  s'effectue  sans  qu'aucune  règle  y  préside  ;  elle 
est  abandonnée  au  hasard  d'un  appétit  brutal  et  passager.  L'on 
devine  ce  que  peut  être,  au  sein  d'une  pareille  barbarie,  la  condi- 
tion de  la  femme  :  tyrannie  sans  limites  de  la  part  de  l'homme, 
misérable  et  complète  abjection. 

Lorsque  les  peuples,  renonçant  à  la  vie  nomade,  se  fixent  sur  un 
coin  du  sol,  la  famille  se  constitue  tout  naturellement,  et  la  condi- 
tion de  la  femme  en  est  profondément  modifiée  :  à  la  plus  entière 
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indépendance  succède  pour  elle  un  état  voisin  de  Tesclavage  ;  mais 
cette  servitude  même  lui  rend  sa  dignité  morale^  car  elle  la  partage 
avec  les  enfants  qu'elle  a  donnés  à  son  mari.  La  fenmie  est  alors 
vendue  par  le  père  à  son  époux  ;  celui-ci  acquiert  sur  elle  un  pou- 
voir absolu,  le  pouvoir  d'un  propriétaire  sur  sa  chose.  Seulement, 
en  dehors  de  sa  maison,  elle  est  honorée,  respectée,  et  cette  véné- 
ration exerce  évidemment  sur  le  mari  lui-même  une  influence  consi- 
dérable. Cette  période  est  celle  du  régime  patriarcal  :  on  en  re- 
trouve des  traces  dans  de  nombreuses  législations  et  notanmient 
dans  la  coemptio  romaine,  dans  le  pretium  nuptiale  des  tribus  ger- 
maines, de  nos  jours  encore  chez  les  CQbiaois. 

Le  régime  patriarcal,  par  une  troisième  évolution  de  l'humanité, 
fait  place  à  une  nouvelle  phase,  au  groupement  des  familles  en  tri- 
bus, puis  en  cités,  puis  en  États  ;  le  pouvoir  du  chef  de  famille,  en 
se  heurtant  alors  à  une  autorité  supérieure,  diminue,  et  la  condition 
de  la  femme  change  encore  une  fois,  pour  s'empreindre  du  caractère 
particulier  de  chaque  législation. 

Bn  Orient,  dans  cette  patrie  du  despotisme,  la  fenmie  appartient 
à  l'homme  aussi  entièrement  qu'une  chose  quelconque  ;  elle  est 
adulée  dans  ses  beaux  jours,  m^risée  dès  que  sa  fraîcheur  s'est 
ternie.  Les  lois  relieuses  la  relèvent  pourtant  un  peu  de  sa  dégrar 
dation  ;  dans  l'Inde,  la  loi  de  Manou,  tout  en  proclamant  l'infério- 
rité de  ce  sexe  c  avide  de  plaisirs,  capricieux  d'humeur,  indigne  des 
cérémonies  rdigieuses  »,  referme  quelques  accents  pleins  d'une 
touchante  délicatesse  :  €  Ne  frappez  pas,  dit>^e,  même  avec  une 
fleur,  une  &mme  souillée  de  fautes.  >  La  seule  destinée  de  la  femme 
en  Orient  est  de  donner  une  postérité  à  son  époux,  et  de  la  concep- 
tion étroite  de  ce  rôle  suivent  naturellement  le  divorce  et  la  polyga- 
mie. 

Ceux-ci  du  reste  se  rencontrent  même  dans  la  loi  de  Moïse  et 
n'en  disparurent  que  peu  à  peu;  c'est  qu'une  loi  se  ressent  toujours 
de  la  barbarie  des  temps  qui  la  voient  éclore,  et  que  toute  prescrip- 
tion morale  doit,  sous  peine  de  demeurer  pure  théorie,  lettre  morte, 
ètoe  adaptée  aux  mœurs  du  peuple  auquel  elle  s'adresse.  Loin 
d'avilir,  comme  Manou,  la  femme  au  rang  d'an  meuble  coquet  et 
gracieux.  Moïse  répète  :  «  Vous  aÎBierea  la  femme  de  votre  jeu* 
nesse  »,  et  il  accorde  à  la  mère  sur  ses  enfants  une  autorité  presque 
égale  à  celle  4a  père. 

De  l'Orient  passons  en  Grèce,  ei,  pour  fixer  nos  regards  sur  un 
point  dece  pa^^s,  com^dérpns  Athènes  qui  l'inoeime  le  mieux;  nous 
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y  saluons  une  amélioration  notable  dans  la  condition  de  la  femme. 
Le  caractère  des  Grecs  ressemble  en  effet  bien  peu  à  celui  des  Taces 
orientales  :  au  lieu  d'être  dur  et  ombragêur,  il  est  généreux  et 
doux  ;  les  esclaves  mêmes  sont  traités  en  Grèce  avec  indulgence. 
La  femme  y  est  cependant  encore  loin  d'avoir  conquià  une  situation 
brillante  et  heureuse  !  elle  est  considérée  comme  un  être  incomplet, 
trop  faible  pour  se  protéger  lui-même.  Aussi  demeure-t-elle  tout* 
sa  vie  en  tutelle,  iîlle  ou  veuve  sous  la  puissance  de  son  père,  épouse 
sous  celle  de  son  époux.  Elle  est  mariée,  sans  être  même  cotreultée 
à  ce  sujet,  et  le  citoyen  qui  l'a  reçue  des  mains  du  père  peut  la  céder 
à  son  tour.  Elle  est  reléguée  dans  le  gynécée  e*  y  passe  sa  vie,  pen- 
dant que  le  soin  des  affaires  de  l'État  attire  sur  la  plaoe  publique 
le  marî  et  l'accapare  entièrefment;  Si  enfin  le  naariage*  est  obligar 
toire  et  si  chaque  citoyen  ne  peut  avoir  qu'une  femme  légitime,  il 
peut  du  moins  prendre  une  concubine  et  légitimer,  pendant  la  durée 
même  de  l'uliion  conjugale,  les  enfants  qu'il  a  eus  d'elle  (v.  Isée,  de 
Philoctem.  her.,  22). 

D'autre  part,  la  loi  ne  laisse  pas  la  femme  sans  proteotion  ;  elle 
porte  les  peiiâres  les  plus  gravesi  contre  ie  mari  qui  abandonne  ou 
maltraite  son  épouse  ;  elle  autorise  celle-ci  àdanand^  le  âivol*oè 
devant  l'archonte.  Elle  Ini  assure  en  outre  laeonservation  du  patri- 
moine qu'elle  a  apporté  à  son  mari,  en  organisant  un  régime  dotal 
dont  les  principales  dispositions  se  retrouvent  dans -les  législations 
modernes.  Elle  exige  que  toute  femme  soit  dotée.  A  la  dissolution 
du  mariage,  de  quelque  maniète  qu'elle  survienne,  la  femme  re* 
prend  ses  biens  ;  elle  est  ainsi  mieux  garantie  contre  un  abus  de 
pouvoir  de  la  part  du  mat*î,  contre  les  velléités  de  direroe  que  Pm- 
constance  pourrait  suggérer  h  ce  dernier/ 

En  résumé,  dans  la  législation  athénienne,  la  condition  de  la 
femme  mariée  nous  apparaît  en  sérieux  pi^ogrès  sur  le  despotisme 
oriental,  mais  il  y  a  loin  encore  de  ce  progrès  à  celui  que  réali- 
saient, à  la  même  époque,  les  lois  et  surtout  les  moeurs  àa  peuple 
romain. 

L'identité  d'origine  entre  les  Gtecs  et  les  Romains  éclate  dans 
les  analogies  qu'offrent  les  daix  langues,  dans  tme  fiwrte  d'instito- 
tions  communes  aux  deux  nations^  et  notamment  dans  ^organisa* 
tion  de  la  famille,  la  toute  puissance  du  père,  la  religion  du  foyer, 
le  culte  des  ancêtres,  les  formes  du  mariage,  la  monogamie,  la  dtw^ 
lution  des  suoeessiotis.  Cette- identité  d'origtee,-  ^u'on  ne  attirait  ré- 
voquer eii  ttoûte',  tuiSt  4  re&ii^e  compte  tfes^rtetMn^hla&eçs  notables 
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qu'offre  le  droit  des  deux  pays,  et  il  n'est  point  du  tout  besoin,  pour 
les  expliquer,  d'admettre  la  vieille  idée  d'un  emprunt  que  les 
Romains  auraient  fait  aux  lois  de  Solon,  lors  de  la  confection  des 
Xn  Tables.  Pomponius  (loi  2,  §  4.  Dig.  liv.  I,  tit.  2)  et  Tite  Live 
(liv.  III,  §§  31  et  32)  présentent,  il  est  vrai,  cet  emprunt  comme 
un  fait  historique  incontestable,  mais  ils  vivaient  à  une  époque 
bien  éloignée  de  celle-là,  et  puis  l'on  sait  que  les  Romains  ne  se 
faisaient  point  faute  d'aflSrmer,  comme  offrant  la  plus  entière  certi- 
tude, les  légendes  les  plus  douteuses.  Vico,  le  premier,  a  dénié,  au 
siècle  dernier,  l'authenticité  de  cette  prétendue  députation  partie 
de  Rome  en  quête  des  lois  de  l'Attique^  et  la  controverse  suscitée 
par  lui  n'est  pas  encore  épuisée.  Le  droit  romain  des  XII  Tables, 
mis  en  parallèle  avec  le  droit  de  l'Attique,  présente  une  manifeste 
originalité  ;  son  matérialisme  grossier  dans  la  procédure,  son  for- 
malisme inflexible,  parfaitement  d'accord  avec  le  caractère  des 
Romains,  sont  en  complète  opposition  avec  les  pratiques  judiciaires, 
idéalistes  et  larges  des  Grecs.  Or,  si  à  l'époque  des  XII  Tables, 
Rome  s'était  inspirée  d'Athènes,  n'est-il  pas  très  probable  que  les 
angles  de  sa  procédure  et  de  son  droit  se  seraient  un  peu  arrondis, 
leurs  arêtes  vives  un  peu  émoussées,  à  ce  contact  d'une  législation 
qui  en  était  si  fort  ennemie  ?  Les  ressemblances  que  l'on  observe 
dans  les  deux  droits,  paraissent  donc  être  bien  plutôt  les  derniers 
vestiges  d'une  commune  origine  que  le  résultat  d'une  influence 
directement  exercée,  à  une  époque  donnée,  par  l'une  des  deux  légis- 
lations sur  l'autre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  Rome  comme  eu  Grèce,  longtemps  les  fem- 
mes ont  été  soumises,  leur  vie  durant,  à  une  puissance  qui  enchaî- 
nait leur  liberté  :  cette  puissance  était  soit  l'autorité  du  père,  soit 
celle  du  mari,  soit  enfin  celle  d'un  tuteur,  car  les  femmes  exemptes 
des  deux  premières  subissaient  une  tutelle  perpétuelle.  Quel  était  le 
vrai  motif  de  cette  tutelle?  Les  jurisconsultes  romains,  qui  sans 
doute  le  savaient  tous  à  merveille,  ne  l'ont  jamais  nettement  avoué, 
par  un  sentiment  peut-être  exagéré  de  délicatesse  :  la  faiblesse  de 
la  femme,  son  ignorance  des  affaires,  dit  Ulpien  (Règles,  tit.  XI, 
§  1)  expliquent  sa  tutelle  perpétuelle.  Gaius,  avec  plus  de  fran- 
chise, critique  cette  raison  (Comm.  I,  §  190),  et  la  déclare  magis 
spedosa  quam  tera.  En  réalité,  les  Romains  sur  ce  point  ont  été 
beaucoup  moins  guidés  par  le  désir  de  protéger  la  femme  que  par 
celui  de  se  protéger  eux-mêmes  :  ménager  l'intérêt  des  tuteurs,  en 
empêchant  que  la  femme  dont  ils  seraient  les  héritiers  présomptifs 
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ne  leur  ravit  son  patrimoine  par  on  testament,  par  des  aliénations 
ou  par  des  dettes  ;  mettre  l'État  à  l'abri  de  l'influence  féminine, 
toujours  si  accrue  par  la  possession  et  le  libre  emploi  des  richesses; 
voilà  quelles  furent  les  deux  raisons  maîtresses  de  cette  tutelle  pei> 
pétuelle  qui,  née  du  rude  génie  des  premiers  Bomains,  ne  devait 
guère  survivre  à  la  disparition  progressive  des  vieilles  mœurs,  sous 
les  dernières  années  de  la  République. 

Mais  revenons  à  la  femme  mariée  qui  seule  doit  être  l'objet 
de  ce  travail  :  Dès  les  temps  les  plus  éloignés,  les  Bomains 
se  firent  une  idée  extraordinairement  élevée  du  mariage.  La  défini- 
tion qu'en  donnait  à  l'époque  classique  Modestin  (1. 1  D.  XXIII.  2) 
aurait  été  bien  plus  exacte  aux  temps  héroïques  et  primitifs  de 
leur  cité  :  Consortium  omnis  vltce,  dwiniatque  humanijtms  communi" 
catio,  <ï  la  fusion  de  deux  vies,  la  mise  en  commun  de  tous  les 
intérêts  temporels  et  religieux.  »  Une  pareille  définition  contenait 
virtuellement  la  monogamie  et  l'indissolubilité  du  mariage.  Pourtant 
le  divorce  fiit  législativement  admis  à  Rome,  et  cela  de  tout  temps, 
semble-t-il  ;  mais  en  fait  il  est  presque  aussi  certain  que  le  premier 
divorce  ftit  celui  de  Spurius  Carvilius  Ruga,  vers  l'an  520  de  Rome^ 
et  qu'ainsi  pendant  plus  de  cinq  siècles  il  n'y  en  eut  paa  un  seul 
exemple.  Quant  à  la  monogamie,  elle  fut  toujours  beaucoup  plus 
stricte  qu'à  Athènes  où  nous  avons  trouvé  quelque  chose  de  la  poly- 
gamie orientale;  jamais  un  citoyen  ne  put  avoir  à  la  fois  une  femme 
légitime  et  une  concubine  (1.  1  C.  V.  26).  Bien  mieux,  longtemps 
les  mœurs  rigides  et  austères  des  Romains  ne  tolérèrent  point  le 
concubinage  entre  célibataires,  et  quand  il  devint,  sous  Auguste, 
d'un  usage  fréquent,  les  lois  le  réglementèrent,  en  firent  un  mariage 
d'un  ordre  inférieur,  soumis  lui-même  au  principe  de  la  monogamie. 
Par  une  conséquence  évidente,  l'ancien  droit  romain  ne  connut  ni 
légitimation,  ni  reconnaissance  d'enfants  naturels,  tandis  qu'à 
Athènes  le  père  pouvait,  on  l'a  vu,  même  pendant  le  mariage, 
décerner  la  qualité  de  légitimes  aux  enfants  nés  d'une  concubine. 
D'autre  part,  l'adoption  n'a  très  probablement  jamais  servi,  àRpme^ 
de  moyen  détourné  pour  arriver  à  une  légitimation,  étant  données 
la  nécessité  d'une  enquête  des  Pontifes  et  de  la  ratification  du  peuple 
entier  dans  les  comices  assemblés  (1), 

lia  femme  romaine,  élevée,  ennoblie  par  une  conception  si  haute 


(1)  V.  QabxB,  Comm.  I,  $  99.  —  Ck.  Pro  àomo  fig  18  «t  H,  —  Aulu-ôtlle  :  Kuits  aH. 
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^  mamge,  o'était  point  leléguée,  c<Hxmie  la  ftmme  greeqtte^  éms 
le  fiikaoe  du  gynécée  ;  elle  se  tenait  dans  VcUrium^  eentre  de  l'iiAbir 
iaUon  oh  9e  réuniseaient  la  famille>  les  «miâ,  les  étrangers  ;  elle 
partageait  l'estime^  la  oonsidéraiûon  <)ne  tK)n  mari  avait  sa  gagner 
aupirès  de  ses  conoitoyens.  Oelui-oi  n'en  possédait  pas  moioB  sur 
«lie  un  pouvoir  très  étendu,  quand,  par  racoomplissement  de 
diverses  formalités,  elle  était  sortie  entièrement  de  la  fatnilie 
poîternelle  pour  entrer  dans  celle  de  son  époux  ;  et  ce  ftit  là,  pen- 
dant longtemps,  nous  le  verrons,  la  suite  nécessaire,  inévitable 
du  mariage.  Elle  se  trouvait  alors  soumise  à  la  mantes  de  son 
mari.  C'est  la  marnes  qui  va  faire  Tobjet  de  notre  étude. 

Les  Romains  paraissent  avoir  attaché  d'abord  à  cette  expression 
un  sens  très  étendu,  et  s'en  être  servis  pour  désigner  toute  puis- 
sance exercée  par  un  citoyen  sur  une  personne  libre  ou  esclave.  On 
en  trouve  la  preuve  dans  quelques  mots  formés  avec  celui-là,  tels 
que  :  emancipatiOj  mammissio;  et  aussi  dans  un  petit  nombre  de 
textes,  notanmient  un  passage  de  Tite-Live  (XXXIV,  2),  et  une 
définition  d'Ulpien  (1.  4,  D.  I.  1),  reproduite  par  Justinien 
(Inst.  Princ.  liv.  I,  tit.  6).  Mais,  en  sus  de  cette  signification  vague 
et  générale,  le  mot  mantis  avait  un  sens  particulier,  technique, 
connu  de  tous.  Dans  cette  acception  étroite  et  de  beaucoup  la  plus 
usitée,  il  désignait  une  puissance  du  droit  civil  que  Grains  oppose  à 
hipUestasei  au  mancipium.  Il  dit  en  effet  (Comm.  I,  §  49)  : 
EaruM  personartm  qtia  cUienoJurisub/ectœ  suntj  alùe  in  potestate, 
alia  in  rnanu,  aliœ  in  mancipio  sunt,  et  plus  bas  (I.  109)  :  Sed  in 
potestate  gtàdem  et  mascuU  et /émince  esse  soient,  in  manum  avJtem 
femnœ  tantum  eonveniunt.  Dans  ces  textes,  comme  dans  tous  ceux 
de  l'époque  classique  où  il  est  question  de  la  manus,  le  jurisconsulte 
vise  en  même  temps  deux  sortes  de  mantes  qui  méritent  cependant 
d'être  distinguées  avec  soin.  En  effet,  \9kmantes  primitive,  incarnation 
la  plus  complète  de  la  puissance  maritale  à  Bome,  se  transforma 
dans  la  main  des  jurisconsultes,  après  avoir  fourni  une  longue 
carrière;  sans  perdre  du  reste  sa  première  application,  seule  sérieuse, 
elle  servit  alors,  sous  le  nom  de  mantis  fduciœ  causa,  à  éluder  de 
vieilles  règles,  d'antiques  prohibitions  du  droit  civil  qui  avaient  fait 
leur  temps,  cessé  d'être  en  harmonie  avec  les  idées  et  les  tendances 
des  nouvelles  générations.  Ce  fiit,  à  vrai  dire,  une  autre  institution  ; 
l'étiquette  demeura  la  même,  la  chose  était  changée.  Aussi  ne 
traiterons-nous  que  sonmiairement  de  cette  manusj  spectre  déguisé 
de  l'ancienne  qui,  elle,  fera  l'objet  presque  unique  de  notre  triaivail. 
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Sans  nons  préoccnper  tout  d'abord  dn  odté  historiqi^  de  cette 
étade^  nous  examinerons  la  tnanua  en  elle-même^  nous  recherdie* 
rons  commentelle  s'acqniérait^  quelle  en  était  la  natnre  exacte^  quels 
en  étaient  les  effets^  les  modes  de  dissolution.  Alors  seulement  nous 
la  reprendrons  à  son  origine,  nous  montrerons  aux  premiers  jours 
de  Rome  Funiversalité  de  cette  institution,  et  nous  dirons  sous 
Pinflueuce  de  quelles  causes  puissantes  elle  déclina  peu  à  peu,  pour 
disparaître  enfin  dans  le  délaissement  et  l'oubli,  tdt  ou  tard  maîtres 
ici-bas  de  toutes  choses. 
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CHAPITRE  PREMIER 


Conditions  et  Modes  d'acqaisition  de  la  ccManns  » 


La  première  des  conditions  exigées  ponr  la  création  de  la  wamis 
était  l'emploi  de  l'un  des  modes  susceptibles  de  la  produire.  Comme 
nous  aurons^  au  cours  de  ce  chapitre,  des  distinctions  à  faire,  sui- 
vant celui  d'entre  ces  modes  mis  en  œuvre,  nous  allons  tout  d'abord 
nous  en  occuper. 

SECTION  I 
Modes  d'acquisition  de  la  «  Manus  ^ 

La  munus^  au  moins  à  partir  des  XII  Tables  et  jusqu'à  son 
déclin,  s'établissait  par  l'un  des  trois  modes  suivants  :  Uèus, 
confarreatiOj  coemptio  (G.  I.  110).  En  les  énumérant  dans  cet 
ordre,'  Gains  s'inspirait  sans  doute  de  ce  fait  que  Vtésics  à  son 
époque  n'existait  déjà  plus,  que  l'emploi  de  la  canfarreaûio  était 
fort  restreint,  que  la  coemptio  seule  appartenait  encore  à  la 
pratique. 'Nous  ne  suivrons  point  cet  ordre,  et,  nous  attachant  à 
celui  que  nous  démontrerons  plus  tard  avoir  été  l'ordre  chronolo- 
gique de  l'apparition  des  trois  procédés,  nous  parlerons  d'abord  de 
la  confarreatiOy  puis  de  la  coemptio^  toutes  deux  contemporaines,  et 
en  dernier  lieu  de  Vtcsus. 

S  I.  —  Confàrreatio. 

La  confarreaUo  était  une  cérémonie  religieuse.  Cela  résulte  de 
tous  les  textes  qui  s'en  occupent,  et  notamment  d'un  passage  de 
Pline  amsi  conçu  :  In  sacris  nihU  reliçiosius  confarreationis  vincul4> 
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erai  (1).  C'était  un  sacrifice  solennel  oflFert  à  Jupiter  Farreus  (2)  ; 
le  prêtre  officiant  devait  être,  dit  Servius  (3),  le  grand  Pontife  ou 
le  Flamine  de  Jupiter.  Dix  citoyens  romains  servaient  de  témoins  ; 
ils  représentaient  peut-être  les  dix  curies  primitives  de  Romulus, 
peut-être  les  dix  curies  de  la  tribu  de  la  femme,  peut-être  aussi  les 
dix  ffentes  de  sa  curie.  Des  libations  étaient  offertes,  du  sel  brûlé 
en  guise  d'encens,  une  victime  immolée  ;  sur  sa  dépouille  on  plaçait 
deux  escabeaux  de  bois  ;  les  fiancés  s'asseyaient,  la  tête  couverte 
d'un  voile,  et  Tofficiant  leur  présentait  un  pain  de  froment,  ^rr^«« 
/www  ou /arr^e^m^  qui  donnait  son  nom  à  la  cérémonie  (4),  Les 
fiancés  rompaient  le  gâteau,  le  mangeaient  et  prononçaient  des 
paroles  solennelles;  le  partage  de  ce  pain  symbolisait  l'association 
de  la  femme  aux  sacra  et  à  la  vie  entière  du  mari. 

n  est  bon  d'ajouter  que  les  auteurs  et  les  jurisconsultes  romains 
paraissent  n'avoir  jamais  exactement  connu  les  détails  de  la 
cofifarreatiû;  Grains  et  Ulpien  sont  très  laconiques  sur  ce  point; 
Tacite  (annales,  IV.  16)  nous  révèle  que  ces  détails  étaient  fort 
compliqués.  S'il  est  vrai,  comme  nous  le  pensons,  que  la  confarreatio 
soit  de  tout  temps  demeurée  propre  aux  patriciens,  on  s'explique 
à  merveille  le  secret  et  le  mystère  dont  elle  semble  avoir  toujours 
été  enveloppée. 

A  l'origine  de  Rome,  il  est  à  peu  près  incontestable  que  cette 
cérémonie  n'était  point  accessible  à  la  plèbe  :  Où  se  célébrait  en 
effet  la  corifarreatioF  Non  pas  dans  un  temple,  devant  un  des  autels 
de  la  cité,  mais  dans  la  maison  du  mari,  sous  l'œil  des  lares  du 
foyer.  Il  fallait  donc  que  le  mari  possédât  des  sacra  privata.  Or,  il 
est  probable  que,  dans  les  commencements,  les  patriciens  âeuls 
avaient  ua  culte  privé  ;  car  ce  culte  vint  des  Etrusques,  noyau  du 
patrioiat  romain,  peuple  religieux  à  l'excès  et  complètement  opposé 
de  goûts  aux  autres  races  de  l'Italie,  toutes  barbares,  grossières, 
uniquement  préoccupées  de  batailles  et  de  conquêtes.  Si  la  plèbe 
finit  par  avoir  des  sacra,  ce  dut  être  sous  l'influence  de  son  contact 
journalier  avec  les  patriciens,  de  ce  désir  ardent  d'égalité  parfaite 
qui  la  dévorait,  et  surtout  par  l'effet  des  liens  que  faisait  naître 
l'affirancbisBement  ou  la  clientèle. 


(1)  Histoire  natnreUe,  Uv.  XVIH,  chap.  8. 

<«)  V<  H.  Dobok  :  Comm.  de  Gains,  p.  67,  note  806. 

(8)  In  Georg.  liv.  I,  vers  81. 

(4)  y.  Semns,  ad  «neid.  Uy.  IY  yen  108. 
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A  supposer  môme  que  les  plébéiens  eussent  des  sacra  privata  et 
pussent  ainsi  remplir  les  fonnalités  de  la  confarreatio,  ces  formalités 
compliquées  et  obscures,  accomplies  avec  le  concours  du  grand 
Pontife  ou  du  Flamine  de  Jupiter,  entraînant  sans  doute  une 
dépense  considérable,  ne  montrent-elles  pas  une  solennité  réservée 
aux  puissants  et  aux  riches,  fermée  aux  humbles  de  la  cité?  Puis 
comment  cette  solennité  essentiellement  religieuse  aurait-elle  pu 
être  à  la  portée  de  tous,  alors  que  les  patriciens  étaient  en  posses- 
sion de  toutes  les  fonctions  religieuses,  conmie  de  toutes  les  fonctions 
politiques,  et  que  même  longtemps  après  ils  ne  cachaient  point 
leurs  prétentions  à  la  propriété  exclusive  de  la  religion?  Enfin,  de 
tout  temps  à  Rome,  les  enfants  nés  de  parents  confarreati  ont  joui 
de  privilèges  considérables  ;  à  Tépoque  de  (îaius,  ils  pouvaient 
encore  seuls  aspirer  à  quelques  hautes  fonctions  religieuses 
(  G.  I.  112  ).  Festus  de  son  côté  (  si  toutefois  Ton  doit  ainsi  traduire 
ptieri patrimi  et  mcUrimi,  malgré  Tautorité  du  môme  Festus  qui  cer- 
tainement s'est  laissé  induire  en  erreur  par  Papparencedu  mot  (1), 
et  a  voulu  en  deviner  le  sens),  Festus  nous  apprend  (T^  Patrimi) 
que  ces  enfants  pouvaient  seuls  figurer  dans  certaines  solennités, 
servir  le  prêtre  ou  la  prêtresse  de  Jupiter,  accompagner  une  fiancée 
et  soutenir  sa  marche.  Lors  de  la  reconstruction  du  Capitole,  sous 
Vespasien,  ce  furent  aussi  des  enfants  patrimi  et  matrimij  qui  firent 
avec  les  vestales  les  aspersions  d'eau  lustrale  sur  le  terrain  consacré 
au  temple  (Tacite  :  ann.  IV.  53  ).  Ainsi  la  confarreatio,  même  aui 
dernières  années  de  Rome,  entraînait  des  effets  religieux  de  diverses 
sortes  ;  à  l'origine  elle  devait  en  produire  de  plus  considérables 
encore,  et  c'était  là  probablement  l'avantage  principal,  le  but  essen'^ 
tîel  de  la  célébration  des  nuptice  corifarreatce.  Mais  ce  résultat,  pré^ 
cieux  pour  les  patriciens,  était  indifférent  à  la  plèbe  longtemps 
tenue  à  l'écart  des  moindres  fonctions  religieuses.  Celle-ci,  paèp 
conséquent,  alors  môme  qu'elle  eût  pu  fidre  usage  des  formes  très 
compliquées  de  la  confarreatio ,  leur  aurait  sans  doute  préfttîé  les 
deux  modes  très  simples  de  la  cùemptio  et  de  Vttisws. 

Allons  plus  loin  :  cet  avantage  des  nuptiœ  confarreatéeyKf3Â  l'a 
imaginé?  qui  l'a  créé?  Les  patriciens,  comme  toutes  les  «ttfcres 
règles  dala  cité.  Dans  quel  but  ?  Ne  doit-on  pas  y  reconnaître  une 
trace  de  la  préoccupation  qui  guidait  tous  leurs  actes,  le  désir  de 


(1)  Cpr.  yo  Patrimi  et  Y»  Flaminia,  —  Y  Hase  :  de  Hann  p»  64  et  SS. 
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donner  une  base  inébranlable  à  leur  supériorité  sur  la  plèbe?  N'est- 
ce  pas  le  calcul  qui  les  a  inspirés  en  cette  occasion  comme  en 
toutes  ?  N'avaient-ils  pas  deviné  qu'il  leur  serait  utile  de  grouper 
ensemble  toutes  les  fonctions  religieuses,  sous  le  couvert  d'un  seul 
monopole,  en  apparence  inoffensif  et  désintéressé,  la  confarreatia, 
et  qu'ils  pourraient  ainsi  mieux  les  défendre  contre  les  convoitises 
de.  la  plèbe  ?  Ce  raisonnement  a  été  sans  doute  le  leur,  et  il  était 
profondément  habile  :  plus  longtemps  que  tous  autres,  les  em- 
plois relitgieux  ont  été  réservés  aux  seuls  patriciens.  Tandis  que  la 
plèbe  a  conquis  en  l'année  260  de  Borne  le  Tribunat,  en  387  le 
Consulat,  en  416  la  Censure,  le  Sénat,  et  presqu'aussitôt  laPréture, 
l'Édilité  majeure,  en  un  mot  une  égalité  politique  parfaite,  elle  a 
attendu  jusqu'en  463  l'accès  à  des  fonctions  religieuses,  son  entrée 
aux  collèges  des  Pontifes  et  des  Augures  ;  pour  la  première  fois, 
en  l'année  ÔOO,  la  dignité  de  grand  Pontife  fiit  confiée  au  plébéien 
Tiberius  Coruncanus.  Certains  postes  sacerdotaux,  ceux  de  Flami- 
nes  majeujts,  c'est-à-dire  de  grands  prêtres  de  Jupiter,  de  Mars  ou 
de  Qoiiinus,  lui  demeurèrent  même  toujours  fermés  (1). 

Ainsi,  pour  les  premiers  siècles  de  Home,  il  ne  saurait  y  avoir  de 
doute  :  la  confarreatia  n'était  point  accessible  aux  plébéiens.  Le  de- 
vint-elle jamais?  Nous  ne  le  pensons  pas  (2).  Eemarquons  d'abord 
qu'il  aurait  été  fort  adroit  de  la  part  des  patriciens,  lorsqu'ils  se 
virent  contraints  de  céder  à  la  plèbe  quelques  fonctions  religieuses, 
de  supprimer,  relativement  à^ces  fonctions,  la  nécessité  de  la 
canfarreatio  :  en  gardant  pour  eux  seuls  cette  cérémonie,  ils  avaient 
une  digue  à  opposer  aux  empiétements  de  la  plèbe,  une  réponse 
toute  prête  à  ses  réclamations,  et  ils  devaient  réussir  plus  longtemps 
dans  la  défense  de  leurs  privilèges.  Cela  ne  leur  échappa  point. 
Nous  en  trouvons  dans  Gains  (L  112)  une  preuve  que  l'on  n'a  pas 
encore,  croyons-nous,  songé  à  relever.  Malgré  la  prééminence  du 
Flamine  de  Jupiter  sur  le  grand  Pontife  dans  les  festins  (3), 
prééminenice  qui  s'explique  trè&  bien  par  ce  fait  que  le  Flamine 
était  patricien,  la  dignité  de  grand  Pontife  était  incontestablement 
supérieuie  à  l'autre  (4).  Cependant  Qmus  ne  dit  pas  que  la 


(1)  V.  Tacite  ;  Abu.  IV,  Il . -^  De  Beonfort  t  !«  Bép.  rdi^^  t»  I»  p,  34  ets. 

(2)  V.  MM.  de  Fresquet  :  de  la  Manutf  Bevae  hist.,  t.  U,  p.  151.    —  Accarias 
'réeiB  I,  bo  laOi  f^r  Orelli  •  Tînmptinnen  latinae,  26&Û  et  nQt«, 

(8)  Anlu-GeUe  :  X,  15. 

(4)  Tite-Live  :  XXVH,  8  et  XL.  42.  .        . 
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confarreatio  des  parents  fàt  nécessaire  pour  devenir  grand  Pontife, 
tandis  qu'il  le  déclare  formellement  en  ce  qui  concerne  les  trois 
Flamines  majeurs.  La  raison  de  cette  anomalie  n'est-elle  point  que 
le  grand  Pontife  pouvait,  à  la  différence  de  nos  Flamines,  depuis 
l'an  500  deBome,  être  choisi  parmi  les  plébéiens  ?  Quant  au  roi  des 
sacrifices,  il  devait  aussi,  nous  dit  Qtdus  dans  le  même  texte,  être  issu 
de  parents  confarreati,  et  l'on  ne  sait  pas  d'une  manière  certaine  si 
cette  fonction  était  alors  réservée  aux  patriciens  ;  mais  il  est  per- 
mis de  le  supposer,  car  l'histoire  ne  mentionne  pas  le  moment  où  les 
plébéiens  y  seraient  parvenus,  et  la  dignité  était  de  telle  importance 
que  leur  conquête  n'eût  sans  doute  pas  manqué  de  nous  être  signalée. 

La  confarreatio  disparut  peu  à  peu  ;  et  il  devait  en  être  ainsi,  à 
mesure  que  les  prérogatives  attachées  à  cette  cérémonie  diminuaient, 
par  suite  des  conquêtes  des  plébéiens  dans  l'ordre  religieux.  En 
776,  sous  Tibère,  on  eut  peine  àrtrouver  txois  candidats  patriciens 
issus  de  nuptiœ  confarreatœ,  parmi  lesquels  on  pût  choisir,  suivant 
l'usage,  un  Flamine  de  Jupiter.  Tacite,  qui  rapporte  le  fait,  ajoute 
que  Tibère,  devant  le  Sénat,  expliqua  cette  pénurie  de  candidats 
par  trois  motifs  :  l'indifférence  commune  en  matière  religieuse  ;  les 
complications  mêmes  de  la  solennité  ;  enfin  la  répugnance  du  pa- 
tricien né  de  parents  confarreati  à  devenir  Flamine,  et  de  safenmie, 
à  célébrer  avec  lui  la  confarreatio  pour  lui  permettre  de  le  devenir; 
par  là  en  effet  l'un  et  l'autre,  sortant  de  leur  famille  paternelle,  y 
perdaient  leurs  droits  de  succession  ;Me  plus,  la  femme  abdiquait 
son  indépendance  actuelle,  si  elle  était  suijuris,  et,  dans  le  cas 
contraire,  son  indépendance  à  venir. 

Pour  remédier  à  une  telle  absence  de  candidats,  un  sénatus-con- 
sulte  décida  que  la  femme  du  Flamine  de  Jupiter  ne  tomberait,  par 
la  confarreatio j  sous  la  puissance  de  son  mari,  que  pour  les  cérémo- 
nies du  culte,  et  qu'elle  conserverait  à  tous  autres  égards  sa 
situation  antérieure.  Le  mariage  avec  confarreatio  était  en  effet 
absolument  exigé  du  Flamine  de  Jupiter,  à  tel  point  que  ni  lui  ni 
sa  femme  ne  pouvaient  divorcer,  et  que,  devenu  veuf,  il  perdait  im- 
médiatement ses  fonctions  (Aulu-Gelle,  X.  15.) 

Voilà  quelle  fut,  selon  nous,  toute  la  portée  du  sénatus-consulte 
rendu  sous  Tibère  ;  une  lecture  attentive  du  texte  de  Tacite  ne 
permet,  ce  nous  semble,  aucune  autre  interprétation  (1). 


(1)  Cpr.  M.  de  Fresquet  :  Op.  cit.  p.  152. 


Digitized  by 


Google 


—  22  — 

Y  ent-îl  dans  la  suite  un  deuxième  sénatus-consulte,  qui  étendit  à 
tous  les  mariages  par  confarreatio  la  détision  du  premier?  Quelque» 
auteurs  le  croient  (1)  :  dans  cette  opinion,  la  confarreatio  aurait 
alors  complètement  cessé  d'être  une  cause  d'acquisition'  de  la  ■ 
rmnus.  Mais  la  lacune  du  §  136  de  Gaius^  que  M.  Studeriiund  n^est 
pas  arrivé  à  combler,  ne  renfermait,  pen«oos^ous,  que  le  rappel  du 
sénatus-consulte  porté  sous  Tibère  :  cette  conjecturent  ôelle  de 
Huschke,  de  Giraud,  de  MM.  Kruger  et  Studemnnd  (a).  Pourquoi' 
8Uj)p6sei^  qu'un  autre  sénatus-consulte  vint  s'occuper  de  la 
confhtrreatiOj  alors  que  les  moeurs  du-  paganisme  s'éloignaient  à 
grands  pas,  et  que  cette  institution  était  presque  tombée  dans  l'ou- 
bli? Pour  avoir  des  Plamines  majeurs  et  des  rois  des  sacrifices? 
Mais  les  fils  des  prêtres  en  charge  étaient  sans  doute  bien  aises  de 
les  remplacer,  et  l'embarras  de  Tibère,  dans  les  circonstances  que 
nous  avons  rapportées,  dut  s'cffrir  assez  rarement,  à  supposer  même 
qtie  le  sénatus-consulte  rendu  sous  ce  prince  ne  l'ait  pas  étés  siur-^ 
tout  par  complaisancJe  et  amitié  pour  le  fils  du  Flamiûe  défimty 
qui,  au  têmCHgni^  (k  Tacite,  Ait  effectivement  appelé  à  lui  succéder, 

8  2.  —  Coemptio. 

La  coemptio^  dit  Gaius  (I.  113),  avait  lieu  par  une  mancipation, 
c'est-à-dire  par  une  vente  fictive  en  présence  de  cinq  témoins 
citoyens  romains  et  pubères,  non  compris  le  porte-balance.  Les 
formes  de  la  mancipation  sont  connues  (G.  I.  119).  Dans  la 
coemptio^  le  mari  ne  devant  pas  acquérir  sur  sa  femme  un  véritable 
droit  de  propriété,  les  paroles  à  prononcer  étaient  un  peu  difi'érentes 
(G.  L  123).  Nous  ne  les  possédons  pas.  Huschke  a  essayé,  sur  la  foi 
de  BoëcG,  de  reconstituer  entièrement  les  formalités  de  la  coemptio  ; 
mais  le  texte  de  Boëce,  écrit  au  v*  siècle  de  notre  ère,  nous  paraît 
ne  mériter  aucune  créance.  La  coemptio  y  est  en  effet  représentée 
comme  s'analysant  en  une  double  vente  ;  or  c'est  là,  nous  le  mon- 
trerons, une  erreur  considérable  qui  enlève  à  ce  texte  toute  autorité. 

A  l'époque  de  Gaius,  la  coemptio  était,  comme  toute  mancipation, 
une  vente  imaginaire  ;  mais  à  l'origine  n'a-t-elle  pas  été  une  vente 
réelle,  effective  de  la  femme  ?  La  question,  à  nos  yeux,  n'est  guère 
douteose  :  d'abord  la  mancipation  dans  le  principe  semble  bien 


(1)  V.  Pellat  :  Manuale,  p.  76  $  136.  —  M.  Acoarias  :  Précis.  I.  no  130. 

(2)  V.  M.  Dubois,  op.  cit.,  p.  87,  note  406. 
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destinée  uniquement  &  revêtir  après  coup  un  accord  de  volontés  et 
lui  donner  une  sorte  de  publicité^  mais  une  cérànonie  indispensable 
pour  lier  les  deux  parties  contractantes,  une  vente  sérieuse,  ter- 
minée par  la  pesée  réelle  du  métal  livré  au  vendeur.  L'on  sait  en 
outre  qu'aux  premiers  siècles  de  Bome,  le  père  pouvait  vendre  ses  . 
enfants,  les  donner  in  mancipio  à  un  autre  citoyen^  c'esiràrdire  leur 
infliger,  de  son  seul  gré,  une  sorte  d'esclavage  :  n'eatril  pastr^ 
naturel  qu'à  la  même  époque  il  donn&t  sa  fille  à  un  époux,  moym^ 
nant  un  prix  en  retour,  alors  surtout  que  cet  usagid  se  retppuve 
chez  presque  toutes  les  nations  de  l'antiquité,  et  ai\JQurd'hm  encore 
chez  quelques  peuples  où  l'autorité  paternelle  est  moins  rigourpose) . 
moins  absolue  que  chez  les  Bomains  des  premiers  jours  (l)w 

En  résnmé,  d'après  nous,  la  coemptio  a  été  dans  le  principe  une  : 
v^table  vente,  dégénérée  ensuite,  et  à  une  date  inconnue)  en  une 
vente  fictive,  sans  s'éloigner  jamais  des  fermes  d'une  mancipation 
ordinaire,  où  le  mari  jouait  le  idle  d'acheteur,  et  le  père  de  la  femme 
celui  de  vendeur,  à  moins  que  la  femme  ne  fiU  suijuris:  daofi  e^. 
cas,  en  effet,  elle  se  vendait  elle-même  avec  Vauctoritas  de  ses 
tuteurs. 

Mais  il  existe  sur  la  coemptio  une  opinion  tout  opposée,  qni 
réduit  à  de  chétives  ressemblances  son  intime  parenté  avec  la 
mancipation  :  d'après  ce  système,  la  coemptio  consisterait  en  une 
vente  réciproque,  la  fenmie  achetant  le  mari,  comme  celui-ci 
achetait  sa  femme  (2).  On  invoque  d'abord  en  ce  sens  un  texte 
de  Nonius,  qui  rappelle  une  coutume  bizarre  (3)  :  «  Ntibens,  veteri 
lege  romana,  asses  très  ad  maritum  veniens  solebat  afferre;  atqtie 
unum  quem  in  manu  teneÔat,  tanqtiam  emendicaxisa^m^iritodare; 
alterum  quem  in  pede  habehat,  in  foco  Larium/ainUiariumpcmere; 
tertiuminsacciperioquemcondiderat^compitovicinalisofereresonare.  j> 
Que  signifie  cet  as  donné  au  mari,  tanquam  emendi  causa? 
Comme  pour  acheter?  Mais  quoi?  Le  mari,  dit-on:  H  nous 
parait  difficile  de  l'admettre,  car  le  texte  de  Nonius  ne  vise 
pas  spécialement  la  coemptio;  or  personne,  sur  la  foi  de  ce 
texte  unique  et  ambigu,  n'essaierait  de  soutenir  que  la  femme,  en 


(1)  V.  XcBnigswarter  :  de  TAobat  des  femmes,  Berne  de  légifllatiop,  ♦.  XXXTV, 
p.  146  et  s. 

(2)  V.  Budorf  et  Puchta  :  Institutes,  t.  m,  g  286,  note  f. 

(3)  V.  NoniuB,  de  propriet.  sermon.  XII,  60. 


Digitized  by 


Google 


—  24  — 

se  mariant,  de  quelque  manière  qu'elle  le  fit,  achetât  ou  tdt  censée 
acheter  toujours  son  mari.  Ce  serait  là  un  usage  bien  extraordi- 
naire. D'ailleurs,  le  texte  cité  s'explique  autrement  et  d'une  façon 
bien  simple  :  la  femme  offre,  en  même  temps  qu'à  son  mari,  un  as 
aux  dieux  lares  de  la  famille  et  un  autre  aux  divinités  secourables 
du  quartier  :  dans  quel  but?  Évidemment  en  signe  d'hommage 
et  pour  obtenir  leur  protection.  La  pièce  de  monnaie  remise  au 
mari  a  sans  doute  la  même  signification,  et,  par  là,  on  se  rend 
par&itement  compte  de  l'usage  que  signale  Nonius. 

Il  eidste  deux  autres  textes  embarrassants,  l'un  de  Boéce  (1)  : 
«  Coemptio  certis  solemnitatilnis  peragebaturj  et  seae  in  coemendo 
invicem  interroffoèant  ;  >  l'autre,  non  moins  formel,  d'Isidore  de 
Séville  (2)  :  a:  Antiquus  nuptiarum  ritus  erat  qmd  se  Tnaritus  et 
vœoT  inmeem  emebafU,  ne  videretur  ancilfutixor.  >  Mais,  ainsi  que 
le  remarque  M.  de  Fresquet  (3),  en  lisant  cette  explication  donnée 
aux  v^  et  vn*  siècles  de  notre  ère,  €  et  en  la  comparant  à  celle  que 
nous  trouvons  dans  Gaius,  il  nous  semble  lire  du  droit  à  la  façon 
des  auteurs  dramatiques  du  xvu»  siècle,  qui  fiûsaient  toujours  venir 
un  notfàre  pour  procéder  au  mariage  final  >.  Boëce  et  Isidore, 
littérateurs  et  non  juristes,  se  sont  très  probablement  laissé 
induire  en  erreur  par  l'étymologie  du  mot  <i  coemptio  j>,  laquelle 
semble  en  effet  impliquer  une  vente  et  un  achat  réciproques,  mais 
s'explique  aussi  par  le  consentement  mutuel  des  époux,  base 
ordinaire  de  leur  union.  En  tous  cas  l'autorité  de  Boëce  et  d'Isi* 
dore  ne  saurait  entrer  en  comparaison  avec  celle  de  Glaius,  et  l'on 
peut  dire,  avec  Mulhembrûck  (notes  sur  Haubold)  :  a  SimpHeiorem 
et,  ni  faUunt  omnia,  veriorem  coemptionis  descriptionem  memoruB 
produit  Oaius.  > 

n  nous  reste  maintenant  à  ajouter  que  la  coemptio,  cérémonie 
sûrement  aussi  ancienne  que  Bome,  j  a  gardé,  plus  longtemps  que 
Vueus  et  la  oonfwrreatio,  une  place  dans  la  pratique  et  dans  les 
mœurs;  à  l'époque  de  Gains  elle  restait  seule  d'un  emploi  encore 
usuel  (G.  L  112.113).  £Ue  survécut  même  à  la  manus  véritable, 
à  la  mantis  matrimonii  oati$a  :  Lors  en  effet  que  les  jurisconsultes 
imaginèrent  la  manuê  fiduciairedont  nous  parlerons, ils  firent  usage, 


(1)  Bodoe  :  Comm.  sur  les  Top.  de  Cicéron. 

(2)  Irfdore  de  SéviUe  :  Origines,  Uv.  Y,  24. 
(t)  ^M.  de  Freèqnet  :  op.  cit.,  p.  146. 
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poOT  la  produire,  de  la  coemptio;  celle-ci  en  fht  môme  le  ucul  mode 
d'acqnisition,  et  par  suite  ne  put  disparaître  qu'avec  elle, 

S  8.  —  Usus. 

Quand  deux  époux  n'avaient  accompli  ni  les  formalités  de  la 
confarreatio  ni  celles  de  la  coemptio,  la  manus  |>ouvait  encore 
naître  de  la  simple  cohiibitation,  prolongée  pendant  un  certain 
laps  de  temps  :  il  y  avait  là  une  sort©  d'usucapion  de  la  fenikne 
par  le  mari  (G.  I.  111),  sans  que  cependtwit  la  femme  fût  l'objet 
d'une  véritable  possession. 

Nous  ne  nous  préoccuperons  pas  ici  de  l'origine  de  Vusus^  :  elle 
sera  examinée  dans  la  partie  historique  de  ce  travail»  Nous  essaie- 
rons  d'y  établir  que  le  mariage  libre  n'existait  pas  aux  premières 
années  de  Bome;  d'où  il  suivra  que  Vnsm  était  pareillement 
inconnu,  car  il  suppose  de  toute  nécessité  l'absence  de  la  manuà. 
dans  le  mariage,  litisus,  une  fois  né,  resta  en  vigueur  taût  que 
dura  la  présomption  sur  laquelle  il  reposait,  à  savoir  l'intention  et 
le  désir  chez  la  fenmie  de  se  soumettre  à  la  manu».  Mais  quand 
cette  présomption,  par  le  progrès  des  moeurs  et  de  Pindépendanoe 
du  sexe,  eut  fait  place  à  une  autre  tout  opposée,  Vumts  perdit  abrs 
sa  raison  d'être;  et,  devenu  d'un  emploi  fbrt  rare,  il  dkparut 
entièrement.  A  quelle  époque?  Il  serait  difficile  de  le  dire  avec 
précision  :  dans  l'intervalle  des  dernières  années  de  la  Bépublique 
au  second  siècle  de  notre  ère,  puisque  Cicéron  en  parle  comme 
d'une  institution  en  vigueur  de  son  temps  (Pro  Flacco,  34),  et  Gains 
comme  d'un  vieux  souvenir  (I.  110.111). 

L'ustcs  exigeait,  à  l'instar  de  Tusucapion  0TdmBive,\mejH»ta  eàusa 
qui  était  le  mariage,  et  une  possession  continuée,  sans  interruptibn 
légale,  pendant  un  temps  déterminé  :  une  année  entière,  exacte- 
ment comme  pour  un  meuble  quelconque.  Quant  à  la  bonne  fci,^ 
troisième  condition  de  l'usucapion  ordinaire,  elle  ne  trouve  pas  de 
place  ici,  car  la  Yieie  mcbnus,  celle  dont  nous  nous  occupons,  ne 
peut  être  acquise  que  par  le  mari  sur  sa  femme;  si  donc  le  mariage 
n'existe  pas,  ne  satisfait  pas  à  toutes  les  prescriptions^-de'  la  loi 
romaine,  peu  importe  qu'il  y  ait  eu  ou  non  chez  le  mari  erreur 
et  bonne  foi.  ----- 

La  possession  dans  Vitsus  est  une  possession  particulière,  la 
femme  n'étant  pas  susceptible  d'une  véritable  possession.  Au^si, 
tandis  que  pour  l'usucapion  ordinaire^  celle-ci  doit.  rémirde«ix 
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éléments,  le  corpus  et  Vanmm^  c'est-à-dire  la  détention  matérielle 
de  la  chose  et  la  volonté  d'exercer  ou  d'acquérir  sur  elle  le  droit 
de  propriété,. il  nous  semble  qu'ici  le  corpus  suffit  et  que  Xavmus 
rem  siii  habendi  est  inutile  à  considérer;  en  d'autres  termes,  que 
Vusus  se  réaliserait  et  la  mantes  serait  acquise  au  mari,  même 
contre  son  gré,  s'il  n'obligeait  sa  fenmie  à  faire  usage  de  l'ewtrpo- 
tio  trinoctii,  mode  légal  d'interruption  de  cette  sorte  de  possession. 
L'existence  de  ce  procédé,  d'un  emploi  facile  pour  empêdier  la 
m^mus,  est  une  présomption  en  ce  sens,  et  les  termes,  à  la  fois  si 
nets  et  si  absolus,  du  §  111  de  (Mus  nous  paraissent  ne  laisser 
lieu  à  aucun  doute. 

La  possession  du  mari  pouvait,  nous  venons  de  le  dire,  être  cha- 
que année  interrompue,  usurpata^  suivant  l'expression  romaine  :  il 
suffisait  pour  cela  que  la  femme  passât  trois  nuits  hors  du  domicile 
conjugal.  L'année  se  comptait  naturellement  à  partir  du  jour  du 
mariage  pour  la  première,  et  du  jour  anniversaire  du  mariage  pour 
les  suivantes.  Aulu-Gelle  (Nuits  att.  III.  2)  et  Macrobe  (Satum.  I. 
3)  attestent  que  les  trois  nuits  devaient  être  bien  entières.  Fallait- 
il  qu'elles  ftissent  consécutives?  Aucun  texte,  croyons-nous,  ne 
l'exige,  mais  l'expression  même  de  «  ûrinoctium  >,  désignant  la 
durée  nécessaire  de  l'absence,  semble  le  prouver.  Cette  absence  de 
la  femme  devait-elle  avoir  pour  but  exprès  de  produire  une  inter- 
ruption daais  la  possession  du  mari?  Une  absence  de  fait,  une 
absence  forcée,  avaient-elles  le  même  résultat?  L'on  ne  peut  faire 
sur  ce  point  que  des  conjectures;  mais  le  matérialisme  général  du 
droit  romain  nous  porte  à  croire  qu'ici,  comme  en  bien  d'autres 
matières,  il  s'attachait  uniquement  au  fait  et  point  du  tout  à  l'in- 
tention qui  Pavait  produit. 

SECTION  II 

Conditions  d'acquisition  de  la  «  Manns  » 

La  mantiSj  supposant  deux  époux  unis  par  de  justes  noces,  était 
forcément  propre  aux  citoyens  romains  (G.  I.  108).  Mais,  entre  les 
individus  ayant  droit  de  cité,  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  : 
les  affranchis  citoyens  —  et  l'on  sait  que  jusqu'à  la  loi  Junia  Nor- 
bana  on  ne  connut  pas  à  Kome  d'autre  espèce  d'affranchis  — 
pouvaient  acquérir  la  manus  sur  leurs  femmes  ;  Grains  (II.  41)  et 
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Ulpien  (XXIX.  J)  le  disent  formellement.  Les  afifranchiee  oitoyeu 
nés  pouvaient  oertainement  aussi  tomber  in  manu  (1);  Huschke  a 
soutenu  le  contraire  sans  raison  plausible  (2). 

De  très  sérieuses  discussions  ont  été  soulevées  par  la  dé- 
couverte, en  octobre  1851,  près  de  Malagaj  d'une  table  de  Sat 
peuza:  à.  s'en  rapporter  au  chapitre  22  de  cette  table,  les  Espag»ote 
de  Salpenza,  qui  n'étaient  point  citoyens  romains,  auraient  pu- 
cepeudant  acquérir  la  Tmnus  sur  leuTS  femmes.  Voici  ea  effet  le , 
texte  de  la  table  r^roduit,  avec  commentaires, par  M.  Lal>oulaya(3): 
a  Jt,ut  qui  civitat. roman^.conseguanturimaneantineorumclemM.O.M. 
potestate.  —  C^ui  quœve  ex  H.  L.  exve  edicto  imp,  Comtxi»  Aiiff, 
Ve^asianij  impve  Titi,  Casari»  Auff,  DomUiam  P.P^  dmtafem 
roman,  consectittcs  consecuta  eritj  i^  m,  in,  ^vis  qui  C.  IL  H,  L^ 
Jactu9  erit  poteatate  manu  maneipio,  tn^M^  ^se  deberet  M  ciniU^ 

ronpana  mutatua  rniUata  non  eèset^  esto y^  La  table  de,  Salpens^a 

esfc^le  authentique?  Malgré  l'autorité  de  MM.  LalxmltgTi^  (l,oo. 
citp)  et  A«ber  (Bévue  hist.  XH,  p,  il 3  et  a,),  nous  <îroyans 
avec  M.  Giraud  (Revue  hist.  3JII,.  p.  79  et  s.)  que  la  chose 
n'e^t  gqôre  contestable.  H  faut  donq  supposer  qu'il  y  avait 
pour  Salpenza  un  droit  latin  particulier;  peutrétre  ce  droit  latin 
était'il  le  droit  romain  lui-même. 

IIous  ^vona  maintenant  à  voir  :  d'une  part,  si  la  volonté  des  deux 
fia^ncés  qvl  des  deux  épous  était  suffisante  pour  cvéeT  là  manus; 
d'antre  part,  ai  cette  volonté  fut  toujours  nécessaire.  Et  d'abord 
était-^Ue  suffi^nte?  Sur  cette  question,  il  y  a  bien  de«  distinction* 
à  faire.  Supposoi^s  en  premier  lieu  l'homme  et  la  femme  soumis, 
tous  deux  encore,  à  la  puissance  paternelle.  Le  premier  devait  cer^ 
tainement  obtenir,  soit  pour  la  corifatreatio^  soit  pour  la  coemptiQ, 
le  consentement  de  son  père  ;  car  ce  consentement  était  exigé  pour 
le  mariage  :  or,  les  deux  formalités  produisaient  à  la  fois  la  manm 
et  le  lien  matrimonial.  Quant  à  Vusuèy  il  ne  pouvait  non  plus  très 
probablement  s'accomplir  sans  l'assentiment  du  père  ;  car  il  semble 
bien  que  le  mari  dût  posséder  le  droit  d'^bUger  sa.femn^ç  ^  Vicsur- 
patio  trinoctii,  et  ce  droit,  s'il  existait,  riésidait  naturellement  en  la 
personne  du  père,  à  la  puissance  duquel  le  nuari  était  encoi^e  spuipis. 


(I)  V.  G.  I.  195  a.  —  Cic.  Pro  ïlacco,  34. 

tt)  T*  HuAchke  :  de  pririlegiis  f  eceni»  BKapalse, 

{ai)  "Vf.fflçrtôhift.  t,I,  p.  588  et  8.       .    -        ; 
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La  femme,  de  son  côté,  devait  aussi,  sans  aucun  doute,  pour  tomber 
in  manu,  avoir  l'assentiment  de  son  père  :  en  ce  qui  concerne  la 
confarreatio  et  la  coemptio,  nous  en  avons  dit  la  raison.  Eelative- 
ment  à  Vumcs,  il  ne  saurait  y  avoir  plus  de  doute  :  le  père  conser- 
vait, en  effet,  malgré  le  mariage,  tous  ses  droits  sur  la  personne  de 
sa  fille,  au  point  qu'il  pouvait  même  l'enlever  à  son  époux.  (L  1, 
in  fine  D.  XLIH.  30.) 

Supposons  maintenant  que  l'homme  et  la  femme  soient  suijuris: 
l'homme  pour  se  marier  doit  être  pubère,  et  alors  il  figure  seul 
dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile;  pour  acquérir  la  mamis,  il  n'a 
donc  besoin  d'être  autorisé  de  personne.  La  femme  suijuris,  au 
contraire,  fut  longtemps  soumise,  comme  on  sait,  à  une  tutelle  per- 
pétuelle, tutelle  légitime,  optive,  testamentaire  ou  fiduciaire.  Pour 
aliéner  une  res  mancipi  quelconque,  il  lui  fallait  alors  l'assistance, 
Yauctaritas  de  son  tuteur  :  cette  auctoritas  était-elle  aussi  nécessaire 
pour  la  coemptio  ?  Très  certainement.  La  coemptio  n'est  pas  en  effet 
autre  chose  qu'une  mancipation  où  la  femme  joue  le  rôle  de  vende- 
resse.  A  l'égard  de  la  tutelle  légitime,  Cicéron  nous  procure  l'appui 
d'un  texte  formel  {Pro  Flacco,  34)  :  In  manum,  inquit,  convenerat  : 
nunc  audio;  sedquœro  usu  an  coemptione?  Usu  non  pottdt,  nihil  enint 
potest  de  tuteJa  légitima  sine  omnium  tutorum  avctoritate  deminui..,., 
Coemptione?  omnibus  ergo  auctoribus?  Cicéron  plaidait  à  la  vérité 
seulement  pour  le  tuteur  légitime  d'une  affranchie,  mais  ces 
expressions  sont  générales  et  visent  aussi  indubitablement  la  tutelle 
légitime  des  ingénues.  Si  l'orateur  avait  entendu,  dans  le  passage 
rapporté,  se  restreindre  aux  termes  du  procès  qu'il  plaidait,  il  n'au- 
rait pas  notamment  dit  :  Omnibus  ergo  auctoribus?  attendu  que 
l'affranchie  en  question  n'avait  eu  qu'un  tuteur,  Flaccus,  le  client 
de  Cicéron.  Gaius  du  reste  mentionne  aussi,  en  divers  paragraphes 
de  ses  commentaires  (L  115  et  195),  Y  auctoritas  des  tuteurs  de  la 
femme  dans  la  coemptio.  L'un  d'eux,  le  §  115,  par  sa  généralité, 
s'applique  à  toutes  les  espèces  de  tutelle  ;  et,  quoique  relatif  à  la 
manus  fiduciaire,  il  nous  paraît  décisif  en  la  question  :  si  en  effet 
Vauctoritas  des  tuteurs  de  la  fenmie  avait  été  inutile  pour  la 
coemptio  productive  de  la  vraie  manus,  les  jurisconsultes  romains 
n'auraient  pas  songé  à  la  rendre  nécessaire  pour  une  coemptio  fictive, 
dont  le  but  consistait  précisément  à  éliminer  la  puissance  de  ces 
tuteurs. 

Ainsi,  tant  que  subsista  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  celles- 
ci  durent  être  assistées  de  leurs  tuteurs  dans  la  coemptio.  Mais  cette 
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assistance  fut-elle  toujours  sérieuse?  Les  tuteurs  purent-ils  toujours 
l'accorder  ou  la  refuser  à  leur  gré  ?  Le  préteur  n'eut-il  pas,  au 
moins  à  partir  d'une  certaine  époque,  le  droit  de  la  leur  imposer  ? 
Jusqu'au  déclin  de  la  tutelle  perpétuelle,  déclin  qui  précéda  de 
longtemps  sa  disparition,  les  tuteurs  gardèrent  très  certainement 
une  liberté  absolue.  Mais  à  compter  d'une  époque  indécise,  anté- 
rieure à  Cicéron  et  datant  au  moins  de  la  création  par  les  juriscon- 
sultes de  la  manus  tvtelœ  evitancUe  catcsa,  Vaitctoritas  devint  pour 
les  tuteurs  optifs,  testamentaires  et  fiduciaires  une  simple  formalité. 
La  tutelle  légitime  des  agnats  (jusqu'à  sa  suppression  sous 
Claude),  celle  des  patrons  et  des  parents  émancipateurs  demeurè- 
rent seules  alors  sérieuses.  Encore  est-il  permis  de  croire  que  ces 
tuteurs  purent  être  contraints  par  le  préteur  à  assister  la  femme 
dans  la  coemptio.  L'équité  en  effet  commençait  à  prévaloir  sur  le 
droit  strict,  et  ce  que  nous  dit  Gains  pour  son  époque  (I.  192)  de- 
vait être  déjà  réalisé  :  les  tuteurs  légitimes  ne  pcmvaient  plus,  en 
présence  de  raisons  majeures,  refuser  leur  auctoritas  pour  une  man* 
cipation  à  effectuer  ou  une  obligation  à  contracter  ;  or,  la  coemptio 
n'était  pas  autre  chose  qu'une  mancipation,  et  le  mariage  de  la 
femme,  lorsqu'il  venait  à  être  entravé  par  l'avidité  de  ses  tuteurs 
légitimes,  était  bien,  ce  semble,  une  de  ces  raisons  péremptoires 
devant  lesquelles  le  préteur  pouvait  faire  céder  la  vieille 
autorité  souveraine  des  agnats,  des  patrons  et  des  parents  émanci- 
pateurs. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  coemptio  s'appliquait  pro- 
bablement aussi  à  la  confarreatio,  car  elle  entraînait,  comme  la 
coemptio,  l'aliénation  de  tous  les  biens  mancipi  présents  et  à  venir 
de  la  femme,  et  à  ce  titre  devait  nécessiter  Vaicctoritas  des  tuteurs 
gardiens  de  son  patrimoine  ;  les  textes  font  ici  malheureusement 
défaut. 

Quant  à  VusîiSj  il  nous  paraît  certain  que  jamais  il  n'a  pu  servir 
à  constituer  la  mantis  sur  une  femme  suijuris.  En  effet,  les  tuteurs 
d'une  femme  ne  pouvaient,  comme  nous  le  verrons,  en  aucun  cas, 
s'opposer  à  son  mariage.  Us  ne  pouvaient  non  plus,  ce  nous  semble, 
Fobliger,  une  fois  mariée,  à  effectuer  Yimcrpatio  trinoctii  ;  car  pour 
cela  il  leur  aurait  fallu  posséder,  sur  la  personne  même  de  la  femme, 
un  pouvoir  dont  ils  n'étaient  pas  investis.  La  femme  aurait  donc  pu 
très  commodément  faire  passer  en  des  mains  étrangères,  par  lemar 
riage,son  patrimoine  entier,  et  dépouiller  ainsi  ses  tuteurs  légitimes 
du  droit  qui  leur  appartenait  sur  ces  biens,  droit  à  la  conservation 
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duquel  les  Bomains  pendant  longtemps  attachèrent  un  immense 
prix.  Cette  considération  puissante  s'étaie  sur  un  texte  formel  de 
de  Cicéron,  déjà  cité  {Pro  Flacco  34)  :  Usu  non  potuit;  nihil  enim 
potest  de  tutela  légitima  sine  ovmium  tittorum  atictaritcUe  deminui.  Et 
Ton  s'explique  à  merveille  que  'la  femme  sui  jiaris  ne  pût  pas 
tomber  in  manu  par  Yusus  :  celui-ci,  entraînant  les  mêmes  résul- 
tats pécuniaires  que  la  coemptio,  aurait  naturellement  nécessité, 
comme  elle,  \a\ictoritas  des  tuteurs.  Or,  selon  la  remarque  de 
M.  Accariasiic  Vauctoritas  àsr^^sxi  être  interposée  in  ipso  actuet  sup- 
posant la  prononciation  de  paroles  solennelles,  on  ne  la  conçoit 
qu'appliquée  à  un  acte  positif  ;  on  ne  la  conçoit  pas  validant  les 
résultats  d'une  simple  inaction  prolongée  (1).  d 

Nous  savons  maintenant  quand  et  par  qui  les  deux  fiancés  ou  les 
deux  époux  devaient  être  assistés  dans  raccomplissement  des  con- 
ditions requises  pour  la  Tuamis.  Nous  Tenons  de  voir  que  leur 
volonté  était  parfois  insufSsante  à  la  produire  :  Fut-elle  toujours 
néoesBaire  ?  En  d'autres  termes,  ne  put-elle  pas,  pendant  longtemps 
du  moins,  être  suppléée,  dominée  pax  celle  du  père  de  famille  ?  Oe 
dernier  longtemps  conserva  la  &culté  d'imposer  le  mariage  à  ses 
enfants  ;  il  la  possédait  encore  vis-&^vis  de  sa  fille,  à  Tépoque  clas- 
sique (1. 12,  §  1,  D.  XXTTT.  1)  ;  le  fils  seul  en  était  alors  probable- 
ment affranchi*  Mais  rdativemeut  à  la  mantes j  la  sujétion  d(98 
enfants  suivit-elle  les  mômes  vicissitudes  ?|  Pour  la  fille,  il  est 
permis  de  croire  que  son  consentement  devint  nécessaire,  quand  la 
juiiaprudénce  exigea  celui  de  l'enfant  donné  en  adoption^  c'est^àf^ 
dire  h  l'époque  de  Gelse  et  d6  Modestin  (11.  5  et  42,  D.  I.  7)  :  la 
marms  et  Tadoptioa  entraînaient  en  effet,  comme  on  va  le  dice,  des 
zéstiltats  à  peu  près  identiques.  Quant  au  fils,  à  partir  du  moment 
où  il  acquit  la  droit  de  reftisef  la  fiancée  qui  lui  était  ofierte,  il  né 
put  oeitaânement  être  contraint  à  une  coemptiom  à  une  wnfûKrteatiô 
contre  sa  volonté.  Mais  devint^il  le  maître,  une  fois  maiié,  d'obliger 
safemmeàTu^eopâc^  trvnoctHy  lorsqu'elle  ne  roulait  pas  defioii 
pleiageé  déférer  &  oe  désir,  et  que  le  père  de  son  époux  l'autoFisait 
à^Bepas  s'éloigner  du  domicile  conjugal?  Oela  nous  paraît  peu 
vrilisenkbiable,  ea  raison  de  la  toute^^nissance  du  chef  de  famille 
romain* 


(1)  y.  Accarias  :  Précis.  L,  p.  264,  note  1 
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CHAPITRE  II 


Effets  de  la  «  Manns  » 


L'effet  capital  de  la  moLnuA,  celui  duquel  découlent  tous  les  au^ 
très,  consiste  dans  le  changement  qu'elle  apporte  au  statut  de  la 
femme  :  celle-ci  passe  de  la  famille  de  son  père  dans  celle  de  son 
mari  ;  elle  meurt  pour  Tune  et  naît  pour  l'autre;  elle  acquiert  avec 
les  agnats  de  son  mari  les  liens  d'agnation  qu'elle  perd  avec  ceux 
de  son  père  ;  les  attaches  naturelles  de  la  cognation  mibsiatent 
seules^  la  loi  n'ayant  pas  le  pouvoir  de  les  briser. 

La  femme  qui  tombait  m  manu  subissait-elle  dans  tous  les  cas 
une  minima  capitis  deminutio?  Cette  question^  d'ailleurs  purement 
théorique^  simple  question  de  mots^  tient  à  la  définition  de  la 
miTÙma  capitis  demintUio  :  Paul,  dans  dirers  fragments  (l),larepré«- 
sente  comme  uniquement  constituée  par  l'abandon  de  la  âonille 
agnatique  dont  on  fuit  partie,  et  cette  autorité  parait  décisive,  sur-^ 
tout  quand  on  la  rapproche  des  textes  si  généraux,  si  éloignés  de 
toute  distinction,  de  Gains  (I.  1Ô2)  et  d'Ulpien  (XI.  13).  CepeU'^ 
dant  quelques  interprètes  et  notamment  de  Savigny  (t.  II.  app.  VI), 
attribuant  à  Paul  une  opinion  particulière  qui  n'aurait  point  ét^ 
celle  des  autres  jurisconsultes  romains,  ne  voient  de  capitis 
deminutio  que  dans  les  cas  où  il  y  a  une  diminution  effective  de 
capacité.  Par  suite  d'après  eux  la  femme  qui  tombe  in  manu  ne  se* 
rait  capite  minuta,  que  si  auparavant  elle  était  ^t  juris.  Sans 
développer  ici  plus  longuement  une  controverse  qui  ne  rentre  pas 
dans  le  cadre  de  notre  sujet,  nous  nous  rallierons  contre  de  Savigny 
à  la  doctrine  la  plus  généralement  suivie  :  la  manus  entraînait. 


(1)  Paul  :  11. 11  D.  IV,  6.  —  8  pr.  et  7  pr.  eod.  tit. 
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croyons-nous,  dans  tous  les  cas  une  minima  capitis  deminutiOy  que  la 
femme  fût  ou  non  sut  juris  avant  de  s'y  soumettre,  qu'elle 
subît  ou  non  par  là  un  amoindrissement  de  sa  capacité  anté- 
rieure. 

En  abordant  l'exposé  des  droits  que  confère  au  mari  la  manus, 
il  sera  bon  d'observer  que  ces  droits  ne  résident  pas  toujours  en  sa 
personne  :  s'il  est  en  effet  soumis  encore  à  la  puissance  paternelle, 
l'unité  souveraine  de  la  famille  ne  permet  pas  qu'il  les  détienne  et 
les  exerce  ;  ils  se  réunissent  au  faisceau  que  le  père  a  déjà  dans  ses 
mains,  car  le  père  administre  et  commande  seul  ;  ses  enfants  et  ses 
petits  enfants  subissent  au  même  degré  sa  puissance,  et,  n'ayant 
aucun  droit  devant  lui,  sont  bien  près  entre  eux  d'une  égalité 
parfaite.  La  femme  qui,  par  la  manies,  entre  dans  cette  famille,  n'y 
occupe  pas  cependant  le  même  rang  que  son  mari.  Comme  elle  doit 
tomber  un  jour  sous  l'autorité  de  celui-ci,  elle  est  considérée,  disent 
les  textes,  comme  la  petite  fille  du  père,  ce  qui  a  de  l'importance 
dans  la  dévolution  des  successions  ab  intestat.  Mais  peu  importe,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  le  titre  qui  lui  est  donné  :  tant  que 
vivra  le  père,  il  exercera  tous  les  droits  que  la  manies  a  produits  ; 
à  sa  mort  seulement  ils  passeront  sur  la  tête  du  mari,  sauf  pour- 
tant le  cas  où,  de  son  vivant,  il  le  ferait  sortir  avec  sa  femme  de  sa 
puissance,  par  le  moyen  ordinaire  de  l'émancipation. 

Nous  arrivons  maintenant  à  une  question  fort  débattue  :  le  chan- 
gement que  la  rminus  opérait  dans  la  condition  de  la  femme,  s'ana- 
lysait-il en  des  conséquences  d'une  espèce  unique,  toutes  relatives 
aux  rapports  pécuniaires  des  époux?  Ou  entraînait-il  aussi  des  ré- 
sultats d'une  autre  nature,  modifiait-il  en  môme  temps  les  droits  du 
mari  sur  la  personne  de  sa  femme  ?  Il  paraît  étonnant  qu'au  sujet 
d'une  institution  capitale,  qui  a  eu  dans  le  droit  romain  une  longue 
destinée,  on  en  soit  encore  de  nos  jours  à  discuter  le  fond  même  de 
sa  nature.  La  controverse  est  pourtant  sérieuse  :  longtemps  assou- 
pie, elle  a  été,  dans  ces  dernières  années,  réveillée  par  M.  Gide,  et 
la  thèse  du  caractère  exclusivement  pécuniaire  de  la  munus  compte 
encore  des  partisans  (1).  L'on  n'a  pas  contesté,  remarquons-le  bien, 
que  les  justes  noces  accompagnées  de  manus  ne  donnassent  au  mari 
une  certaine  puissance  sur  la  personne  de  la  femme  ;  mais  l'on  a 


(1)  V.  Hase,  J  8  etj«M«tm/  MM.  Gide,  p.  183  et  s.;  CJuq,  à  son  cours.  —  Contra  : 
MM.  de  Fresqnet,  p.  168  et  159  ;  Majnz,  t.  I,  S  11  ;  Conraud,  à  son  cours.  —  Cpr. 
MM.  Ginoulhiac,  Hist.  du  Beg.  dotal,  p.  69  ;  Laboulaye,  Recherches ,  p.  31,  n.  8. 
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soutenu  que  cette  puissance,  d'ailleurs  éloignée  de  celle  que 
nous  lui  reconnaîtrons,  provenait  uniquement  des  justes  noces 
et  non  de  la  manies.  Nous  nous  attacherons  à  combattre  cette 
opinion. 

La  femme  in  manu  appartenait  incontestablement  à  la  catégorie 
générale  des  individus  aliéna  juri  suhjecti  (G.  I,  49).  N'est-ce  pas 
dire  que  la  manus  avait  pour  effet  de  soumettre  sa  personne  à  l'au- 
torité de  son  mari  ?  Le  mot  jils  n'implique-t-il  un  pouvoir  de  ce 
genre  ?  On  l'a  nié.  Hase,  par  exemple  {Op.  cit.  p.  18  et  s.),  sou- 
tient que  la  vraie  notion  de  ce  mot  se  trouve  dans  les  expressions 
suivantes,  fréquemment  reproduites  par  les  textes  :  succedere  in 
univermmjus  defuncti,  in  jus  demortui,.,.  in  omnejtis  testatoris.  Il 
rapproche  de  l'hypothèse  d'une  succession  celle  d'une  capitis  demi- 
niUio,  qui  fait  passer  un  individu  suijuris  sous  lo,  potestas,  la  manus 
ou  le  mancipium  d'un  autre  citoyen  :  utriusquejus  universum,  dit-il, 
in  alium  transfertur;  alter,  ad  quem  transit j  dm  nunc  quasi  Jura  ip- 
sius  aUeriusque  vel  mortui  vel  capite  minuti  in  se  reprcesentat.  De  là 
il  conclut  qu'être  alienijuriSj  c'est  être  incapable  de  rien  posséder 
en  propre,  voir  tout  ce  que  l'on  acquiert  passer  au  maître,  au  père 
ou  au  mari  en  la  puissance  duquel  on  se  trouve;  être  suijuris j  c'est 
d'après  lui  acquérir  pour  soi,  avoir  un  patrimoine  ou  du  moins  être 
susceptible  d'en  posséder  un.  Cette  argumentation  repose,  à  notre 
avis,  sur  un  fondement  inexact  :  de  ce  que,  dans  certaines  locutions 
du  droit  romain,  le  moi  jus  semble  éveiller  surtout  xme  idée  d'ac- 
quisition, d'intérêt  pécuuiaires,  il  ne  suit  pas  que  l'on  doive  lui  attri- 
buer le  même  sens  dans  l'expression  qui  nous  occupe.  Au  lieu  de 
prendre  texte  d'une  acception  particulière  du  mot,  il  nous  paraît 
plus  logique  de  se  référer  au  radical  dont  il  dérive  :  or,  ce  radical 
est  incontestablement  Je^^^^Je^^^î^we.  Le  raot  ju^  récèle  donc  avant 
tout  une  idée  de  souveraineté,  de  commandement,  et  à  cela  les  locu- 
tions que  l'on  nous  oppose  ne  répugnent  point  du  tout  :  succedere 
in  universumjus  demartui,  c'est  en  effet  succéder  au  droit  du  défunt, 
à  sa  puissance  sur  les  choses  qui  composaient  son  patrimoine.  Dès 
lors,  dans  cette  autre  expression  alienijuris  ^55^^  il  faut  se  résoudre  à 
accepter  aussi  une  idée  de  pouvoir,  d'autorité,  impliquant  un  assu- 
jettissement de  la  personne  qui  subit  la  potestaSj  la  Tnanus  ou  le 
mancipium^  à  la  volonté  de  celle  qui  l'exerce. 

La  femme  inmunu  est  aliéna  juri  subjecta  :  voilà  notre  premier 
argument.  La  place  qu'occupe  la  manus,  entre  hi,potestus  et  leman- 
dpium,  dans  tous  les  textes  relatifs  à  cette  triple  division  des  in- 
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dîvîdus  alienijuris  (1),  ne  mérite  pas  moins  d'être  remarqnée.  En 
eflfet,  la  potestas  et  le  mancipium  entraînaient  bien  certaiiie- 
ment  à  la  fois  un  pouvoir  sur  la  personne  et  un  droit  sur  les  biens 
de  Tindividu  qui  y  était  soumis.  Pour  la  potestas,  la  chose  n'a  ja- 
mais été  contestée.  Pour  le  mancipium^  elle  ne  pourrait  l'être 
sérieusement  :  Cicéron  {Pro  Cœcinaj  34)  met  presque  sur  la  même 
ligne  le  fils  de  familUe  vendu  par  son  père  et  le  citoyen  vendu  par 
le  peuple,  pour  s'être  soustrait  au  service  militaire  on  an 
cens  ;  or  celui-ci  était  réellement  esclave  (2),  En  tous  cas,  l'indi- 
vidu in  mancipio  n'était  point  citoyen  pendant  la  durée  du  manei' 
jnum  (Oie.  loc.  cit.),  et  cette  difiîérence  énorme  avec  le  fils  de  fer 
mille  montre  bien  qu'il  se  trouvait  dans  une  dépendance  plus 
étroite  quant  à  sa  personne,  leur  condition  étant  identique  an  point 
de  vue  des  biens.  Ainsi  donc,  des  trois  termes  de  la  division  des 
personnes  alienijuris^  deux  d'entre  eux,  la  potestas  et  le  manciptum, 
emportent  un  droit  rigonreux'^sur  la  personne  :  cela  posé,  pourrait- 
on  s'empêcher  de  reconnaître  à  la  rnamis  le  même  caractère,  alors 
surtout  que  dans  les  textes  elle  est  toujours  intercalée  entre  les 
deux,  conmie  si  les  jurisconsultes  avaient  par  là  voulu  affirmer  la 
parfaite  identité  de  sa  nature  avec  celle  de  le,  potestas  et  du  mand- 


Cette  particularité  a  naturellement  amené  Gnius,  an  cours  de  ses 
Commentaires,  à  s'occuper  de  la  mantis  après  la  potestas  et  avant 
le  mancipium;  or,  ce  détail  encore  nous  paraît  avoir  son  prix.  Il 
est  permis  en  eflfet  de  croire  que  Gains  n'aurait  point  exposé, 
dans  son  Commentaire  premier,  entre  les  règles  de  l'adoption  et  cel- 
les du  mancipium,  les  divers  modes  de  constitution  de  la  manus,  si 
elle  n'avait  eu  pour  eflfet  de  modifier  d'une  manière  radicale  la  si- 
tuation juridique  de  la  personne  même  de  la  femme. 

Nous  ne  nous  ferons  point  une  arme  de  la  diflFérence  que 
signale  Gains  (III.  199)  au  sujet  de  l'action  /tertij  entre  le  mari 
qui  possédait  la  manus  et  celui  qui  ne  la  possédait  pas,  dans  le  cas 
où  la  femme  venait  à  être  ravie  par  un  tiers.  Il  serait  en  eflfet  trop 
facile  de  répondre  que  cette  diflférence  n'en  implique  pas  nécessai- 
rement une  dans  le  droit  du  mari  sur  la  personne  de  la  femme,  que 
V^tion/urti  repose  toujours  sur  un  intérêt  pécuniaire  froissé,  et 


(1)  V.  G.  I.  49.  —  Ulp.  XIX.,  18;  XXTV,  28  et  24.  —  Paul,  fr.  vat  61  et  800. 

(2)  mp.  XI,  11.  —1.  4  S  10,  D.  XLIX,  16. 


Digitized  by 


Google 


—  35  - 

qae  renlèvement  de  la  fenune  non  in  manu  ne  lésait  aucun  intérêt 
de  ce  genre  chez  le  mari. 

Mais  le  môme  Ghbius  nous  apprend  que  l'injure  faite  à  une  femme 
ne  donnait  lieu  à  une  action  au  profit  du  mari,  que  si  elle  se  trou- 
vait in  manu  :  Pati  autem  injiiriam  videmttr..,  per  tcxores  nostras 
cum  in  manu  nostra  sint^  dit-il  (1)  ;  et  cela  nous  semble  impossible 
&  expliquer,  si  Ton  refuse  d'admettre  que  la  m/inus  avait  pour  effet 
de  rattacher  plus  intimement,  plus  étroitement  la  personne  de  la 
femme  à  son  époux.  Les  partisans  du  système  que  nous  combattons 
ont  de  tout  temps  bien  senti  l'importance  de  ce  texte.  Aussi  se  refii- 
saient-ils  à  le  lire  ainsi  (2)  :  les  raisons,  d'après  eux,  les  plus  déci- 
sives et  péremptoires,  leur  faisaient  adopter  avec  Lachmann  une 

leçon  tout  opposée  :  pati  aiUem qwimois  in  manu  non  sint. 

La  révision  toute  récente  et  si  fructueuse  de  M.  Studemund  donne 
pour  certaine   la  version   que  nous  avons  transcrite  la  première. 

D'autre  part,  cependant,  il  faut  reconnaître  que  la  fin  du  §  221 
de  Gains  n'est  pas  bien  facile  à  concilier  avec  le  commencement  du 
même  paragraphe.  Il  nous  paraît  s'en  dégager,  en  même  temps  que 
du  texte  correspondant  des  Institutes  (§2,  IV,  4),  ce  fait  à  savoir 
que  dans  le  principe,  la  manus  était  nécessaire  pour  permettre  au 
mari  d'agir  contre  l'auteur  d'une  injure  faite  à  sa  femme,  que  plus 
tcffd  la  qualité  d'épouse  a  suffi,  et  qu'alors  une  pareille  injure  a 
donné  lieu  à  la  triple  action  dont  parle  le  §  221  in  fine.  Tout  s'ex- 
plique à  merveille,  si  l'on  admet  avec  Pellat  que  le  copiste  a  omis 
quelque  chose  dans  le  milieu  du  paragraphe,  et  cette  conjecture  est 
d'autant  plus  acceptable  que  les  fautes,  paraît-il,  fourmillent  dans 
le  Palimpseste,  à  la  page  qui  le  contient  (3). 

A  la  version  nouvelle  du  §  221  de  Gains,  on  songera  peut-être  à 
opposer  un  texte  d'Ulpien,  la  loi  1,  §  3,  D.  XL VII,  10  ;  mais  la 
difficulté  serait  légère  :  comme  l'a  remarqué  Polenaar  dans  son 
édition  récente  de  Gains,  le  mot  affectui  dans  ce  texte  remplace  ma^ 
nifestement  l'expression  manui,  qui  devait  d'abord  s'y  rencontrer. 

Une  dernière  considération  nous  est  inspirée  par  le  caractère  tout 
particulièrement  religieux  de  la  confarreatio  \  cette  cérémonie 
.pouvait-elle  n'avoir  d'autre   but,  d'autre  raison  d'être  qu'un  in- 


(1)  G.  in,  221.  —  V.  M.  Dubois,  p.  387  n.  710. 

(2)  V.  Hase,  p.  76. 

(8)  V.  Pellat  :  Mannale,  p.  654.  —  M.  Dnboifl,  loc.  cit. 
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térét  pécnnîaiTe  ?  Les  Romains  des  premiers  jours  étaient-ils  donc 
assez  avides,  attachaient-ils  assez  de  prix  à  l'or  et  aux  biens  maté- 
riels de  la  vie  pour  faire  intervenir  la  religion,  enveloppée  de  ses 
formes  peut-être  les  plus  imposantes  et  les  plus  sacrées,  dans  l'ac- 
quisition de  droits  exclusivement  pécuniaires  ?  Encore  ces  droits, 
remarquons-le,  se  réduisaient  le  plus  souvent  à  une  pure  espérance, 
complètement  indéterminée  ;  car  les  filles  se  mariaient  jeu^ 
nés,  à  Rome  ;  presque  toujours  elles  devaient  être  en  puissance  de 
père,  et  alors,  ne  possédant  aucun  bien,  elles  n'apportaient  au  mari 
que  l'expectative  très  douteuse  des  acquisitions  qu'elles  pourraient 
dans  la  suite  réaliser.  Il  nous  semble  donc  que  la  confarreatio  de- 
vait avoir  un  autre  but  que  la  modification  des  droits  pécuniaire9 
du  mari,  qu'elle  devait  principalement  viser  les  intérêts  moraux  des 
époux,  leurs  rapports  personnels,  bien  plus  importants  aux  yeux  des 
premiers  Romains.  Or,  la  manies  acquise  par  confarreatio  était 
identique  dans  ses  effets  à  celle  que  créait  la  coemptio  ou  Vtcsm  : 
ce  point  n'est  point  contesté.  Le  caractère  et  les  formes  de  la  confar- 
reatio  révèlent  par  suite,  avec  une  grande  force,  la  nature  vraie  de 
la  manus  et  la  double  série  de  ses  effets  :  les  uns  relatifs  à  la  per- 
sonne de  la  femme,  les  autres  à  ses  biens  ;  la  marnes  n'était  point, 
comme  on  l'a  soutenu,  une  sorte  de  régime  nuptial,  une  espèce  de 
communauté  universelle  entre  époux,  mais  dans  son  essence  un 
droit  sur  la  personne  de  la  femme,  droit  d'où  résultaient  par  voie 
de  conséquence,  les  résultats  pécuniaires  auxquels  on  a  essayé  d'en 
réduire  l'effet  entier. 

SECTION  I 
Effets  de  la  «  Manus  »  quant  à  la  personne  de  la  femme 

Nous  venons  de  voir  que,  par  la  Tnantis,  le  mari  acquiérait  sur  m 
fenmie  une  certaine  autorité  :  quelle  en  était  exactement  l'étendue? 
A  cette  question  la  réponse  est  facile,  si  l'on  veut  écouter  nombre 
de  textes  de  Graius  et  d'Ulpien  (  1  ).  La  femme  in  manu  est  lâ€0 
JUicBj  nous  disent-ils,  et  ils  sont  tellement  éloignés  de  tottté 
distinction  ou  restriction  que  les  arguments  développés  ci-dessus^ 
pour  établir  le  vrai  caractère  de  la  manies,  semblent  s'effacer  et 

(1)  a.  I.,  111, 114, 116  W*,  118, 136  ;  H,  189, 169';  m,  3.  —  Ulp.  XXJl,.  li.     ^ 
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devenir  snperflas,  dans  la  pl^e  lamière  de  ces  textes.  On  a 
cependant  objecté  que  la  similitude  existant  entre  la  fille  oi  la 
femme  in  manu,  au  point  de  vue  des  biens,  suffirait  à  expliquer  les 
expressions  de  nos  deux  jurisconsultes,  et  l'on  a  cité,  à  l'appui  de 
cette  remarque,  des  expressions  tout  analogues  concernant  le  man-- 
cipium  :  Qaius,  a-t-on  dit,  affirme  à  plusieurs  reprises  (1. 123, 138; 
lïl.  114),  que  l'individu  in  mancipio  est  loco  servi;  or,  U  y  avait 
incontestablement  des  différences  essentielles  entre  l'esclave  et 
lui  (  1  ).  Gains  n'a  donc  entendu  marquer  par  là  qu'une  ressem- 
blance entre  les  deux  conditions  ;  qui  nous  assure,  ajoute-t-on,  que 
les  textes  relatifs  à  la  femme  in  manu  ne  doivent  pas  être  entendus 
avec  la  même  réserve?  (2)  Ce  raisonnement,  d'ailleurs  logique,  ne 
démontre  pas  l'inexactitude  de  nos  textes.  A  eux  seuls  ils  ne  feraient 
point  la  preuve  complète  du  fait  qu'ils  semblent  énoncer,  cela  est 
certain  ;  mais  il  ne  faut  pas  les  examiner  isolément.  Nous  avons 
établi,  par  d'autres  considérations,  que  la  mamca  modifiait  la  situation 
de  la  femme  au  point  de  vue  de  sa  personne.  De  quelle  manière? 
Voilà  ce  que  les  jurisconsultes  ne  précisent  guère.  Seulement,  Grains 
et  Ulpien  proclament,  sans  restriction  ni  ambages,  qu'elle  prenait 
dans  sa  nouvelle  famille  le  rang  d'une  fille  de  soii  mari  ;  et  ensuite, 
au  cours  de  leurs  ouvrages,  ils  ne  nous  signalent  qu'une  différence 
entre  la  femme  in  manu  et  la  JiliœfamiUas  (G.  I.  137  injiné),  diffé- 
rence qui,  nous  le  verrons,  s'explique  du  reste  parfaitement.  Nulle 
part  ailleurs  ne  se  rencontre  uii  texte  contredisant  leur  affirmation  ; 
quelques-uns  au  contraire  lui  prêtent  appui. 

Si  l'on  remarque  en  outre  que  le  peuple  romain  à  son  origine 
était  voisin  de  l'époque  patriarcale,  qu'il  possédait  alors  dans  ses 
mœurs  plus  d'un  reste  de  cette  époque,  et  que  l'identité  de  condition 
entre  la  femme  mariée  et  la  fille  de  famille  est  précisément  l'un 
des  caractères  de  l'état  patriarcal,  l'on  ne  pourra  être  surpris  que  la 
nmnuê  eût  pour  effet  de  mettre  la  fenmie  au  rang  d'une  fille,  vis- 
à-vis  de  son  époux. 

Contre  cette  opinion.  Hase  et  après  lui  M.  Gide,  ont  élevé 
diverses  objections  reposant,  pour  la  plupart,  sur  des  restitutions 
hypothétiques  au  Palimpseste  de  Vérone,  que  les  savantes  recherches 
de  M.  Studemund  ont  depuis  lors  singulièrement  dérangées  ou 


(1)  Paul  :  Sent.  V.  1  g  1.  —  0. 1.,  X41  ;  n,  90. 

(2)  V.  M.  Gide,  p.  188,  n.  1. 
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même  absolument  détruites.  Tandis  que  le  père  peut  vendre  spn 
fils,  dit  M,  Gide  (p.  134),  le  livrer  en  guise  d'indemnité  à  la  per- 
sonne qu'il  a  lésée,  le  donner  en  adoption,  le  mari  ne  peut  ni  vendre 
sa  femme  in  manu,  ni  la  céder  en  réparation  du  dommage,  ni  la 
donner  en  adoption.  —  Le  mari  ne  peut  vendre  sa  femme  I  Pare  af- 
firmation qui,  loin  de  s'étayer  sur  un  seul  texte,  est  formellement 
contredite  par  un  paragraphe  des  Commentaires  de  Gains  (I.  118). 
Si  les  termes  précis  de  ce  paragraphe  n'ont  pas  été  complètement 
encore  rétablis,  le  sens  général  n'en  peut  être  révoqué  en  doute  et 
ne  l'a  du  reste,  à  notre  connaissance,  jamais  été  :  Gains  affirme  de 
la  manière  la  plus  positive  que  la  femme  in  manu  peut  être  man- 
cipée  par  celui,  en  la  puissance  duquel  elle  se  trouve.  A  la  vérité, 
il  ajoute  que  cette  mancipation  n'intervenait  guère  que  pour 
libérer  In  femme  de  la  manus  (I.  118  a);  mais  on  ne  saurait 
tirer  de  là  le  moindre  argument,  car  le  même  texte  nous  révèle  que 
les  enfants  aussi  n'étaient  guère  vendus  qu'en  vue  de  leur  émancipa- 
tion. C'est  que  Gains  dans  ce  paragraphe  indique  ce  qui  se  passait  à 
son  époque,  le  mécanisme  de  la  mancipation  dégénérée  en  une  pure 
formalité.  Si  dans  le  principe  elle  a  été  une  vente  sérieuse,  réelle 
—  et  cela  paraît  certain,  —  il  ne  nous  semble  pas  y  avoir  la  plus 
légère  raison  pour  dénier  le  même  caractère  à  la  mancipation  de  la 
femme  in  manu. 

Par  là  se  trouve  éj^nlement  écartée  la  prétendue  impossibilité, 
pour  le  mari  qui  possède  la  manuSj  de  céder  sa  femme  en  répara- 
tion du  dommage  causé  par  elle  ;  car  la  seule  preuve  que  l'on  en 
ait  donnée,  est  précisément  la  proposition  dont  nous  venons  de 
démontrer  la  fausseté.  Si  le  mari  n'avait  pu  soumettre  sa  fenmie 
qu'à  un  rnancipium  fictif,  il  est  indubitable  qu'il  n'aurait  pas  eu  le 
moyen  d'en  faire  l'abandon  noxal;  mais  le  texte  de  Gains,  précé- 
demment cité  (I.  118  a),  nous  paraît  montrer  que  de  son  temps 
encore,  le  rnancipium  établi  sur  une  femme  in  manu  pouvait  être 
sérieux  et  par  snite  constitué  noxaliter  :  Le  plus  souvent,  dit-il,  la 
mancipation  n'a  pour  but  que  de  libérer  la  femme  de  la  manus; 
n'est-ce  pas  laisser  entendre  qu'il  en  était  quelquefois  autrement,  et 
justifier  ainsi  notre  affirmation? 

En  tout  cas,  a-t-on  objecté,  le  délit  de  la  femme  in  manu  ne  don- 
nait pas  lieu  à  une  action  noxale  contre  le  mari  (  1  ),  —  La  révl- 


(1)  V.  Hase  :  p.  77.  —  M.  Gide,  p.  134,  n.  1. 
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sion  de  M.  Studemund  a  fait  disparaître  rargnment  qne  Ton  tirait^ 
à  l'appui  de  cette  manière  de  voir,  d'un  texte  douteux  de  Gains 
(IV,  80)  ;  ce  jurisconsulte,  après  avoir,  au  sujet  des  esclaves  et  des 
fils  de  famille,  parlé  des  actions  que  les  commentateurs  appellent 
adjectitiœ  qtialitatiSj  et  des  actions  noxales,  ajoute  :  Qtiod  vero  ad 
eas  personas  quœ  in  manu  mancipiove  3unt,  itajus  dicitur  vt  cum  ex 
contractu  earum  açereturj  nisi  ah  eo  cujusjuri  subjectœ  sunt,  in  soU- 
dum  defendantur,  bona  qiue  earum  futura  forent  si  ejusjtm  subjectœ 
non  esseîUj  veneanû.  Tel  est  le  texte  donné  par  M.  Studemund  (1)  ; 
il  prévoit  uniquement  le  cas  d'un  contrat  passé  par  une  personne 
in  manu  ou  in  mancipio,  et  mentionne  la  rescision  qu'opérait  alors 
de  la  capitis  deminutio  le  préteur,  en  faveur  du  tiers  créancier,  à 
l'instar  de  ce  qui  avait  lieu,  pour  celui  dont  le  titre  était  antérieur 
à  la  constitution  de  la  manus  ou  du  mxmdpium.  Mais  comme  on  le 
voit,  il  n'y  est  aucunement  question  de  délit  ;  nul  argument  ne  peut 
donc  s'en  évincer,  en  ce  qui  concerne  l'action  noxale.  Avant 
M.  Studemund,  divers  auteurs  adoptaient  avec  Lachmann  une 
autre  version.  A  la  suite  du  mot  contractu,  ils  intercalaient  atU  ex 
maleficio.  Le  texte  ainsi  lu  semblait  régler  les  deux  hypothèses  d'un 
contrat  et  d'un  délit,  et  par  suite  de  l'opposition  qu'annonce  le 
début  de  la  phrase  avec  ce  qui  précède,  écarter  la  possibilité  de 
l'action  noxale  relativement  aux  personnes  soumises  à  la  manus  ou 
au  mancipium. 

La  femme  in  manu  ne  pouvait-elle  enfin,  comme  on  l'a  soutenu, 
être  donnée  en  adoption  par  le  mari?  Celui-ci,  dit  Hase  (p.  114), 
n'ayant  que  la  manus  et  non  Id^potestaSj  ne  pouvait  transmettre  à 
un  tiers  une  puissance  qu'il  ne  possédait  pas.  En  effet,  poursuit-il, 
le  citoyen  qui  exerçait  le  mancipium  sur  un  individu,  ne  pouvait 
céder  à  un  autre  sur  lui  la  puissance  paternelle  ;  le  père  seul  avait 
le  droit  de  donner  ses  enfants  en  adoption;  ce  qui  le  démontre, 
c'est  que  le  fils,  deux  fois  mancipé  par  son  père,  devait,  au 
rapport  même  de  Gains  (L  134),  être  remancipé  à  ce  dernier, 
pour  que  le  citoyen  dont  on  voulait  faire  le  père  adoptif  le  reven- 
diquât entre  ses  mains.  A  cet  argument  nous  répondrons  qu'il 
repose,  d'abord  sur  une  différence  de  nature  entre  la  manus  et  la 
puiflsance  paternelle,  c'est-à-dire  sur  la  proposition  même  qui  est  en 
question  ;  ensuite  sur  une  restitution  à  im  texte  de  Gains,  laquelle 


(1)  V.  H.  Dabois,  p.  462. 
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déjà  contestée  par  Rudorf  et  Scheurl  en  Allemagne,  a  été  à  peu  près 
détruite  par  M.  Studemund  (1).  Jusqu'à  lui,  on  se  perdait 
en  conjectures  sur  le  deuxième  procédé  indiqué  par  Glaius  au  §  134 
pour  créer  la  potestas  au  profit  de  l'adoptant  ;  mais  l'on  se  refusait 
en  général  à  lire  le  texte,  tel  qu'il  est  porté  dans  VApographum  de 
M.  Studemund  :  deinde  avt  patri  remancipatur  et  ab  eo  is  qui 
adoptât,  vindicat  apud  prœtoremjilium  suum  esse,  et,  illo  contra  non 
vindicante  prœtore  mndicanti  jïlius  addicitur;  aut  non  remancipatur 
patri,  sedab  eo  vindicat  is  qui  adoptât  apud  quem  in  tertia  mandpatione 
est.  Il  ne  saurait  désormais  y  avoir  de  doute  ;  une  fois  la  puis- 
sance du  père  naturel  détruite  par  une  triple  mancipation, 
l'enfant  pouvait  être  cédé  en  adoption  par  celui-là  même  qui  le 
tenait  in  mancipio.  Dès  lors  on  ne  voit  pas  pourquoi,  la  puissance 
du  père  de  la  femme  ayant  disparu  par  l'effet  de  la  manus,  le  mari 
n'aurait  pas  eu  la  faculté  de  créer  au  profit  d'un  tiers  le  lien  d'une 
paternité  adoptive,  en  supposant  d'ailleurs  que  la  femme  y  consentît, 
lorsque  par  le  progrès  de  la  jurisprudence,  les  enfants  ne  purent 
plus  être  donnés,  malgré  eux,  en  adoption.  (11.  5  et  42,  D.  I.  7.) 

On  a  cru  trouver  dans  un  autre  passage  des  Commentaires  de 
Gains  (II.  89  et  90),  une  objection  péremptoire  contre  l'assimila- 
tion de  la  manus  à  la  puissance  paternelle  :  iViw  solum  autem 
proprietas,  dit  Gains,  per  eos  quos  in  potestate  habemus,  adquiritur 

nobis,  sed  etiam  possessio per  eas  vero  personas  quas  in  manu 

mandpiode  hahemus,  proprietas  quidem  adquiritur  nobis  ex  omnibus 
cau^,  sicut  per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  ;  an  autem  possessio 
adquiratur  qu^eri  solet,  quia  ipsas  non  possidemus,  «  N'est-ce  pas 
dire  clairement,  s'écrie  M.  Gide  (p.  133),  que  la  potestas  frappant 
la  personne  et  le  corps  même  du  fils  et  de  Tesclave,  tout  ce  qu'ils 
possèdent  corpore  est  par  cela  même  au  pouvoir  et  en  la  possession 
du  chef  de  famille,  tandis  que  la  manus  n'atteignant  que  le  patri- 
moine de  la  femme  et  ne  donnant  aucun  pouvoir  sur  sa  personne, 
ne  peut  faire  acquérir  que  ce  qui  entre  dans  son  patrimoine  et  non 
ce  qui  est  seulement  possédé  par  elle  ?  »  Cette  conclusion  serait  en 
effet  très  forte,  si  les  jurisconsultes  romains  avaient  unanimement 
admis  le  droit  de  possession  du  père  sur  ses  enfants.  Mais  il  n'en 
est  pas  ainsi  :  un  texte  de  Paul  renferme  la  trace  d'une  controverse 
à  ce  sujet  (1.  1,  §  8,  D.  XLL  2);  non  moins  formel  que  celui  de 


(1)  y.  H.  DnboiB,  p.  84,  n.  896. 
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Gaius,  il  déclare  que  le  fils  n'était  pas  non  plus  un  objet  de  possession. 
On  voit  donc  que  la  différence  signalée  par  Gaius,  entre  la  fille  et 
la  femme  in  manu,  n'existait  qu'aux  yeux  de  certains  jurisconsultes; 
et  l'argument  perdra  encore  de  sa  valeur,  si  l'on  observe  qu'à 
l'époque  de  Gfeius,  la  manus  n'était  plus  guère  sérieuse,  ne  donnait 
plus  au  mari  les  étroites  et  rigides  prérogatives  des  temps  primitife. 

Une  dernière  considération,  dirigée  contre  notre  théorie,  a  été 
puisée  encore  dans  Gains  :  si  la  femme  in  marm,  a-t-on  dit,  avait 
été  soumise  à  son  mari  comme  une  fille  à  son  père,  aurait-elle  pu 
l'obliger  par  le  divorce  à  dissoudre  cette  puissance?  Gkius  attesté 
pourtant  que  ce  droit  lui  appartenait  (I.  137  in  fine),  —  La  diffi- 
culté paraît  sérieuse;  elle  ne  l'est  pas.  Et  d'abord,  le  texte  invoqué 
n'est  point  absolument  clair  :  peut-être  l'hypothèse  qu'il  prévoit, 
est-elle  non  celle  d'un  reptidium  envoyé  par  la  femme  au  mari, 
mais  l'hypothèse  inverse;  cette  dernière  interprétation  diminuerait 
singulièrement  la  force  de  l'objection.  Nous  ne  la  croyons  cepen- 
dant pas  exacte.  Adoptons  l'autre  :  Que  la  femme  ait  eu  dès  l'ori- 
gine, à  Borne,  le  droit  de  répudier  son  mari,  contrairement  à  ce 
qu'affirme  Plutarque  (1),  ou  qu'elle  ait  seulement  acquis  ce  droit 
dans  la  suite,  il  nous  paraît  manifeste  que  les  Bomains  ne  purent, 
en  l'accordant  à  la  femme  engagée  dans  les  liens  d'un  mariage 
libre,  le  refuser  à  la  femme  in  manu.  Le  peuple  qui,  au  vi«  siècle 
de  son  existence,  vit  son  premier  divorce,  devait  certes  croire  que 
les  femmes  n'useraient  jamais  du  repudium  que  pour  des  causes 
d'une  gravité  extrême,  et  alors  pourquoi  aurait*il  fait  une  excep- 
tion au  détriment  des  femmes  soumises  à  la  manus?  Il  était  bien 
naturel  que  ces  dernières  partageassent  avec  les  autres  la  faculté 
de  répudiation,  et  aussi  que  le  divorce  amené  par  la  faute  du  mari 
l'obligeât  à  se  dessaisir  des  droits  résultant  pour  lui  de  la  mantes. 
Vers  la  fin  de  la  République,  quand  les  divorces  se  multiplièrent, 
cette  puissance  devint  fort  rare;  les  femmes  qui  s'y  soumettaient 
encore  étaient  sans  contredit  les  plus  dignes  de  la  protection  du 
législateur  :  il  n'aurait  donc  pu,  sans  injustice  et  sans  h&ter  le 
triomphe  définitif  du  mariage  libre,  retirer  aux  femmes  in  manu 
la  ressource  parfois  nécessaire  et  légitime  du  repudium. 

Nous  en  avons  maintenant  fini  avec  les  objections  de  nos  adver- 
saires; leur  réfutation  impartiale  nous  permet,  croyons-nous,  dé 


(1)  Vie  de  BomoluB,  22. 
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conchiYe  à  une  parfaite  identité  de  nature  entre  la  puissance  pater- 
ïieWe  et  la  numus,  d'affirmer  que  celle-ci  donnait  au  mari,  sur 
son  épouse,  tous  les  droits  du  père  sur  ses  enfants. 

Ces  droits,  il  serait  superflu  de  les  passer  minutieusement  en 
revue  :  nous  avons  eu  l'occasion  de  mentionner  les  principaux;  le 
Jus  vita  necisque  nous  arrêtera  seul  encore  quelques  instants. 
L'existence  de  cette  prérogative  capitale,  aux  mains  du  père,  ne 
saurait  être  révoquée  en  doute  :  Denys  d'Halicamasse  l'atteste 
dans  ses  Antiquités  romaines  (II.  26),  Papinien  lui-même  en  fait 
mention  (1).  D'autre  part,  les  historiens  romains  nous  révèlent 
que  le  père  ne  prononçait  jamais  une  sentence  grave,  sans  être 
assisté  d'un  conseil  de  parents  et  d'amis  (2),  sorte  de  tribunal  de 
famille  qui  paraît  avoir  joué  un  rôle  important  dans  la  société 
romaine.  Le  droit  de  vie  et  de  mort  du  père  n'a  donc  probable- 
ment jamais  acisté  que  sous  d'étroites  restrictions;  au  surplus, 
pendant  longtemps,  le  blâme  si  puissant  de  l'opinion  publique  et 
celui  surtout  des  censeurs  auraient  suffi  pour  l'empêcher  de  se 
donner  trop  libre  carrière.  Vers  l'an  102  avant  Jésus-Christ,  sous 
le  quatrième  consulat  de  Marins,  un  père  fut  condamné  pour  avoir 
taé  son  fils  sans  prendre  l'avis  du  tribunal  domestique  (3);  et  si, 
dans  l'histoire,  on  voit  des  enfants  punis  de  mort  par  le  père  seul, 
c'est  que  celui-ci  alors  agissait,  non  comme  père,  mais  comme 
investi  de  fonctions  l'y  autorisant  :  Brutus  par  exemple  était  con- 
sul ;  Manlius  Torquatus,  dans  la  guerre  des  Latins,  était  général. 

Le  mari,  quand  il  possédait  la  manus,  avait)  lui  aussi,  droit  de 
vie  et  de  mort  sur  sa  femme.  Indépendamment  de  l'identité  par- 
faite de  cette  puissance  avec  la  patria  potestas,  divers  textes  per- 
mettraient de  l'établir  :  Valère  Maxime  par  exemple  (VI,  3), 
raconte  qu'an  certain  EgnatiusMetellns  fit  périr  sous  le  bâton  sa 
femme,  coupable  de  s'être  enivrée,  et  donna  ainsi  <i  un  excellent 
exemple  2>  à  ses  concitoyens;  Tacite  nous  apprend  aussi  (Ann.  XIII. 
32)  que,  sous  le  règne  de  Néron,  une  femme  nommée  Pomponia 
Ghrœcina  fut  accusée  d'avoir  pria  part  à  des  superstitions  étran- 
gères, que  son  mari  reçut  mission  de  la  juger  et  y  procéda,  suivant 
une  vieille  coutume,  en  présence  des  proches  parents  de  la  coupa* 


(1)  V.  Coll.  \p^,  moB.  et  roman.  IV.  8. 

(2)  Tîte-Live,  ri,  61.  —  Valère-Maxhne,  T.  Ô  J  2  j  V.  Ô  g  1. 
(8)  PataOftMfcjlTj-ie; 
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ble.  Ces  textes,  et  d'autres  peut-être  que  Ton  pourrait  citer,  ne 
spécifient  pas  que  les  femmes  dont  il  y  est  parlé  fussent  in 
manu;  en  outre,  l'exemple  fourni  par  Tacite  se  rapporte  à  use 
époque  où  la  manus  n'était  plus  très  commune.  De  là  naît  cette 
question  :  était-ce  la  manus  ou  le  mariage  qui  donnait  au  mari  le 
JMS  tdtœ  necisque?  Ce  dut  être,  il  nous  semble,  la  manus  seule,  au 
moins  pendant  longtemps.  La  puissance  paternelle  était  en  ^efc 
une  puissance  absolue  et,  par  là  même,  impartageable  dan»  sea 
attributs  essentiels;  or,  elle  n'était  pas  détruite  par  le  mariage 
libre  Le  père  avait  donc  seul,  pendant  la  durée  de  ce  mariage, 
l'exercice  du  droit  exorbitant  de  vie  et  de  mort.  Cependant,  lors- 
qu'avec  les  années  la  puissance  paternelle  se  fût  émoussée,  peut- 
être  alors  vit-on  le  mari  empiéter  sur  les  droits  exclusifs  du  père, 
les  partager  avec  lui  ou  même  l'en  exclure  entièrement.  Cette 
évolution  était  peut-être  accomplie  sous  Néron,  mais  il  nous  paraît 
certain  que  des  siècles  se  sont  écoulés,  avant  qu'elle  commençât  à 
se  produire. 

Le  tribunal  de  famille  qui  devait,  nous  l'avons  dit,  assister  le 
père  dans  les  cas  graves,  assistait  certainement  aussi  le  maxL 
Quant  à  sa  composition,  à  sa  compétence,  aux  peines  qu'il  pronon- 
çait, il  est  impossible  de  rien  dire  de  précis.  On  sait  toutefois 
qu'il  était  formé  non  d'agnats,  mais  de  cognats  ;  et  un  texte  de 
Polybe  (Hist.  VI.  1)  permet  de  croire  qu'il  y  entrait  les  cognats, 
tant  du  mari  que  de  la  femme  jusqu'au  sixièmie  degré.  Ce  texte 
mentionne  un  usage  curieux  des  Romains,  le  jus  oscuii,  c'estrà- 
dire  l'obligation  imposée  aux  femmes,  pour  mieux  assurer  l'obser- 
vation de  la  défense  portée  contre  elles  de  boire  du  vin,  de  baiser 
sur  la  bouche  certains  parents,  probablement  ceux  appelés  à  la 
juger  eu  cas  de  faute;  or,  oe^  oseuH,  dit  Polybe,  existait  vis-à- 
vis  des  parents  du  mari  et  de  la  femme  jusqu'au  sixième  degré, 
limite  qui  paraît  avoir  été  de  tout  temps  appréciée  des  Romains, 
ainsi  que  l'attestent  les  lois  Cincia  et  Furia  testamentaria. 

Au  surplus,  la  composition, du  tribunal  de  famille  n'avait  rieu 
d'absolument  obligatoire  :  le  mari  pouvait,  ri  bon  lui  semblait, 
et  devait  même  probablement,  à  défeut  de  cognats  au  degré  voulu, 
y  appeler  d'autres  parents,  des  amis  ou  des  étrangers  en  relief; 
cette  conjecture  s'appuie  sur  Texemple  de  Lucius  GelHus,  jugeant 
son  fils,  au  rapport  de  Valère  Maxime  (V.  9,  §  1). 

Quels  faits  nécessitaient  la  ccmvocation  du  tribunal  de  famille? 
Tous  ceux  sans  doute  qui  donnaient  lieu  à  l'applioatiou  d'une 
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peiBe  sévèrQ,  peut-être  ceux  seulement  qui  auraient  pu  motiveir 
une  accusation  devant  les  tribunaux  criminels  de  Borne.  Quant 
aux  peines,  elles  devaient  être  complètement  arbitraires,  sauf  le 
correctif  résultant  de  la  puissance  morale  de  l'opinion  publique  et 
du  censeur  (1). 

Signalons  maintenant  une  dernière  conséquence  de  l'assimila- 
tion parfaite  de  la  mams  à  la  puisàance  paternelle  :  toutes  deux 
entraînant  pour  le  père  et  le  mari  le  même  pouvoir  rigoureux, 
absolu,  s'excluaient  forcément  l'une  l'autre;  elles  ne  pouvaient 
coexister  sur  le  même  sujet,  au  moins  avec  leurs  prérogatives 
capitales.  L'autorité  qui  passait  au  mari  par  l'effet  de  la  manus, 
échappait  donc  aux  mains  du  père,  et  s'il  restait  à  celui-ci  quel- 
que parcelle  de  son  ancienne  puissance,  ce  n'était  plus  qu'un  droit 
insignifiant,  vague  et  mal  défini  ;  désormais  par  exemple  il  ne 
pouvait  plus,  coinme  avant  la  conventio  in  tnanunijhn&çx  le  mariage 
de  sa  fille,  Tobliger  à  se  séparer  de  son  époux.  Dans  un  cas, 
cependant,  la  puissance  paternelle  se  réveillait,  violente  et  terri- 
ble :  le  père  qui  surprenait  sa  fille,  même  in  manu^  en  flagrant 
àélit  d'adultère,  chez  lui  ou  chez  son  gendre,  avait  le  droit  de  la 
tuer  {coll.  leg.  mos,  IV.  2,  §  2). 

Lprsque  la  fille,  au  lieu  de  se  trouver  in  manu  mariti,  était 
seulement  engagée  dans  les  liens  d'un  mariage  libre,  sa  situation 
était  alors  toute  différente  :  le  père  conservait  sur  elle  un  pouvoir 
entier,  &  tel  point  qu'il  avait  même,  nous  le  verrons,  la  faculté 
d'envoyer  à  son  gendre  le  repudium,  et  cela,  contre  le  gré  de  sa 
fille*  Celle-ci  venait-elle  à  commettre  une  faute  grave  :  le  soin  de 
convoquer  le  conseil  de  famille  et  de  le  présider  incombait  sans 
nul  doute  au  père.  Cependant  le  mari,  par  le  seul  effet  des  justes 
noces,  devait  acquérir  un  certain  pouvoir  sur  sa  femme  :  vivant 
constamment  avec  lai,  dans  la  maison  où  il  commandait  en  maître, 
il  est  impossible  qu'elle  échappât  entièrement  à  son  autorité; 
mais  dans  quelle  mesure  y  était-elle  soumise?  Nous  l'ignorons. 
Le  mari  saus  doute  avait  un  droit  de  correction  pour  les  fautes 
légères,  peut-être  pour  toutes  celles  qui  ne  nécessitaient  pas  la 
réunion  du  tribunal  de  famille.  De  ce  partage  d'attributs,  entre 
lui  et  le  père,  devait  naître  plus  d'une  rivalité,  plus  d'un  conflit  : 
alors  probablement  le  conseil  domestique  intervenait  et  empêchait. 


(1)  y.  eu.tooB  ces  points  :  K.  de  Fresqoet,  du  Tribanal  de  famille  (Re^e  hist.  1. 1) 
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par sa  médiation,  l'emploi  de  rargument  suprême  auquel  aurait 
pu  recourir  le  père  offensé,  le  repudium. 

Il  nous  reste  à  prévoir  le  cas  où  la  femme  in  manu  venait  à  être 
enlevée  ou  détenue  injustement  par  un  tiers,  et  à  indiquer  les 
moyens  légaux  par  lesquels  le  mari  pouvait  eu  obtenir  la  restitu- 
tion. L'identité  de  la  manus  avec  la  puissance  paternelle  ne  permet 
pas,  selon  nous,  de  douter  que  ces  moyens  ne  fussent  exactement 
ceux  accordés  au  père  dans  la  même  hypothèse  :  or,  à  l'origine,  le 
droit  de  propriété  du  père  sur  ses  enfants  étant  incontestablement 
reconnu,  il  pouvait  sans  doute,  sous  les  «  actions  de  la  loi  3>,  les  reven- 
diquer avec  les  formes  ordinaires  du  aacramentum.  Pour  la  période 
formulaire,  un  fragment  d'Ulpien  nous  renseigne  à  ce  sujet  (1.  1,  §  2. 
D.  VI.  1),  et  il  suffit  de  le  lire  attentivement  pour  être  assuré  que 
le  jurisconsulte  y  mentionnait,  à  côté  des  enfants,  la  femme  in  manu, 
en  des  termes  exprès,  supprimés  lors  de  la  confection  du  Digeste  : 
si  cette  conjecture  est  exacte,  à  l'époque  d'Ulpien,  c'est-à-dire  à  un 
moment  où  la  manus,  la  vraie  mamis,  n'était  plus  que  l'ombre 
d'elle-même,  elle  permettait  encore  au  mari  de  revendiquer  sa 
femme,  pourvu  qu'il  le  fît  adjecta  cajusa,  en  indiquant  dans  Vintentiô 
de  la  formule  la  nature  particulière  de  son  droit.  Cette  adjecta  causa 
n'était  probablement  pas  en  usage  aux  débuts  du  système  formulaire. 

Le  fragment  d'Ulpien,  qui  vient  d'être  cité,  indique  d'autres 
moyens  à  la  disposition  du  père,  et  par  suite,  dans  notre  opinion,  à 
la  disposition  du  mari  :  un  praejiedicium^  c'est-à-dire  une  action 
préjudicielle,  des  interdits,  une  cognitio  prœtoria  ou  extraordinaria; 
cette  dernière  fort  utile,  quMid  le  débat  s'élevait  entre  le  mari  et  la 
fenmie  sur  l'existence  de  la  manusj  car  il  n'y  avait  pas  d'action 
proprement  dite  possible  entre  deux  personnes  dont  l'une  était  sous 
la  puissance  de  l'autre  (1)  ;  le  pro^îidicium  dans  ce  cas  n'aurait  pu 
s'engager  que  si  la  femme  avait  été  autorisée,  comme  l'individu 
plaidant  pour  sa  liberté,  à  se  faire  représenter  par  un  assertarj 
et  rien  ne  permet  de  garantir  que  cela  ait  jamais  été  admis. 

SECTION  II 
Conséquences  péounlaires  de  la  «  Manus  » 

Les  effets  pécuniaires  de  la  jnamis  se  déduisent  pour  la  plupart 

-  ■■  ■  -  -  

(1)  L  4  D.  V.  1;  U  7  D.XUV.  7.  —  V.  M.  Accwriw,  II,  p.  990.  n.  S ©fe  p.l$». 
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des  deux  propoiBÎtions  ôuivantes  :  P  La  manus  entraînait  un  cfaatii 
gement  complet  dans  la  personne  jnridique  de  la  femme.  Ce  changé* 
ment  recevait  à  Rome,  en  toute  hypothèse,  du  moins  selon  Popinion 
générale  des  auteurs  modernes,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  la  quali- 
fication de  mivmn,  capitis  demirmùio  ;  nous  adopterons  èette  termi- 
nologie, 2^  La  femme,  pendant  tonte  la  durée  de  la  m(ùtm, 
figurait  ad  nomfcre  des  personnes  aliênijuris,  —  De  ces  deux  idées 
combinées  ensemble,  résulte  une  double  série  de  conséquences  que 
net»  allons  examiner  tout  d'abord,  les  unes  relatives  aux  biens  et 
aux  dettes  de  la  femme  antérieurs  à  la  conventio  in  mamtm, 
les  autres  relatives  à  ses  acquisitions  et  à  ses  obligations  posté- 
rieures. 

S  1er  .  Pa  «ort  des  biens  et  des  dettes  de  la  famme  antérienrs 
à  la  «  Manus  » 

Lorsque  la  femme,  au  moment  où  elle  tombait  in  manu,  était 
déjkalieniJtiriSj  c'est-à-dire  soit  inpotestate  soit  in  mancipio,  la  ma- 
mis  ne  pouvait,  on  le  devine,  entraîner  de  conséquence  importante  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe.  De  biens  en  effet,  la  femme  n'en 
possédait  pas.  D'obligations,  elle  n'en  pouvait  avoir  assumé  que 
par  son  délit  ou  son  quasi-délit  (G.  III.  104)  :  or  précisément  ces 
obligations,  le  droit  civil  les  laissait  survivre  à  la  minima  capitis 
deminutio,  et  de  ce  côté  encore  pas  de  changement,  sinon  que  Fac- 
tion noxale  du  créancier  devait  désormais  être  dirigée  contre  le 
mari.  A  cela  près,  la  mamis  n'avait  donc  pas,  dans  notre  hypothèse, 
de  résultat  pécuniaire  immédiat. 

Si  au  contraire  la  femme  se  trouvait  suijuris,,  au  moment  de  la 
conventio  in  manum,  celle-ci  produisait  aussitôt  des  conséquences 
p&uniaîres  très  sérieuses  :  elle  faisait  passer  au  mari  les  biens  de 
toute  nature  appartenant  à  la  femme,  elle  en  opérait  une  trans- 
missio  per  universitatenij  comme  l'aurait  fait  une  adrogation. 
Choses  corporelles  et  incorporelles,  droits  réels  et  droits  de  créance, 
le  mari  acquiérait  tout  ipso  jure,  instantanément  et  sans  qu'il  ftlt 
besoin  de  la  moindre  tradition  (1).  Cependant  la  manus,  produi- 
sant une  minima  capitis  demimctio,  avait  pour  effet  d'éteindre  cer- 
tains droits  que  les  Romains  considéraient  comme  particulièrement 
attachés  à  la  personne  :  la  plupart  de  ces  droits,  peut-être  tous, 


(1)  G.  EL  98;  IDC.  83.  —  Cic.  Top.  4. 
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nous  sont  signalés  par  Gain^  dans  deux  textes  (III.  S3  et  114). 
Ce  sont  :  d'abord  l'asofrait,  aaqnel  il  faut  assimiler  sans  auenn 
doute  Tusage  (§  1.  Inst.  III.  10)  ;  et  non  pas  seulement  le  droit 
déjà  constitué,  déjà  en  cours  d'exercice,  mais  la  créance  même  d'u- 
sufruit ou  d'usage  (1.  1  pr.  VU.  4).  Quand  Justinien  supprima  cet 
effet  de  la  minima  capitis  demnutio,  la  manus .  avait  complètement 
disparu.  Il  est  à  remarquer  que  deux  autres  servitudes  personnelles, 
l'habitation  et  les  opéra  serm  survivaient  à  la  minima  oapUis  demi- 
nutiOj  pour  cette  raison  donnée  par  Modestin  au  sujet  de  l'habita- 
tion, savoir  qu'elles  consistaient  plutôt  en  un  fait  qu'en  un  droit 
(1.  10^  D.  IV.  5),  c'est-à-dire  qu'elles  n'étaient  pas  reoennaes  par 
l'ancien  droit  civil  de  Home.  Au  surplus,  l'usufruit  et  l'uss^e  ue 
s'éteignaient  pas  toujours  définitivement  par  l'effet  de  la  niamis  : 
si  par  exemple  ils  avaient  été  constitués  in  singulca  aTmos,  ou  mmaes 
ou  dies,  ils  renaissaient  au  profit  du  mari,  à  l'expiration  de 
l'année,  du  mois,  du  jour  où  s'était  produite  la  comentio  in 
numuM, 

Qtdus  indique  en  second  lieu,  comme  éteinte  par  la  manus, 
Vcperancm  obligatio  libertorum  qwB  per  ja^randum  contracta  est, 
c'est-à-dire  l'engagement  contracté,  sous  la  foi  du  serment,  par 
l'esclave,  avant  d'être  affiranchi,  relativement  aux  services  à  fournir 
au  patron. 

U  cite  encore  le  droit  déduit  en  justice  dans  un  judicitm  leffiti" 
mum,  c'est-à-dire  le  droit  né  de  la  litis  contestatio,  au  profit  de  la 
femme  demanderesse,  dans  xmjudicium  legitimum*  En  ce  cas,  le 
droit  antérieur  à  la  litis  contestatio  ne  revivant  pas,  la  déchéance 
eût  été  complète,  mais  une  si  flagrante  iniquité  dut  motiver  l'inter- 
vention du  préteur  (V.  M.  Accarias  I.  p.  105). 

U  est  encore  un  droit  auquel  mettait  fin  la  conventio  in  manum  : 
c'est  la  créance  résultant  d^nneddstipulatio  (G.  III.  114),  pour  ce 
motif  probablement  que  VadstiptdatoTj  dans  ses  relations  avec  le 
stipulant  principal,  n'est  qu'un  mandataire  ;  or  le  mandat,  étant 
généralement  contracté  intuitu  personae,  ne  pouvait  survivre  au 
changement  de  personnalité  de  l'une  des  parties.  Par  là  il  est  aussi 
permis  de  croire  que  tout  mandat,  donné  ou  reçu  par  une  femme, 
et  non  encore  exécuté  à  l'instant  où  elle  tombait  in  ma/nu,  prenait 
immédiatement  fin. 

Nous  savons  maintenant  ce  que  devenaient,  par  l'effet  dela«w^;^^«^ 
les  biens  et  les  droits  que  possédait,  avant  de  s'y  soumettre,  tme 
femme  smjuris.  Quant  aux  dettes  qui  grevaient  à  ce  moment  son 
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patrimoine,  en  principe,  elles  s'éteignaient  toutes  à  raison  du  chan- 
gement opéré  dans  la  personne  juridique  de  la  femme,  comme  les 
dettes  d'un  individu  décédé  sans  héritier.  Les  créanciers,  si  l'on 
eût  rigoureusement  appliqué  cette  idée,  auraient  vu  le  patrimoine 
de  la  femme  passer  aux  mains  du  mari,  sans  pouvoir  désormais 
réclamer  à  personne  le  paiement  de  ce  qui  leur  était  dû,  mais  l'on 
plia  la  règle  à  un  tel  nombre  d'exceptions  qu'elles  finirent  par 
l'absorber  à  peu  près  complètement.  La  mamis  laissait  en  effet 
subsister  : 

D'abord,  les  dettes  résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit 
(1.  2,§  3,  D.  IV.  6);  de  puissantes  raisons  d'ordre  social  exigeaient 
cette  dérogation.  A  la  vérité  la  femme  n'ayant  plus  de  biens,  l'ac- 
tion directe  dont  elle  demeurait  tenue  n'offrait  guère  d'avantage 
au  créancier,  mais  il  lui  restait  la  ressource  de  l'action  noxale. 
(G.  IV.  77). 

En  second  lieu,  les  dettes  grevant  une  hérédité  déjà  recueillie 
par  la  femme  passaient  de  plein  droit,  en  même  temps  que  l'actif, 
sur  la  tête  du  mari  (G.  III.  84)  ;  et  ce  résultat  s'explique  très  sim- 
plement :  par  la  «»a»2tô  qu'il  acquiérait,  le  mari  devenait  héritier  aux 
lieu  et  place  de  la  femme;  or  l'hérédité,  actif  et  passif,  formait  un 
tout  indécomposable,  à  tel  point  que  l'adition  faite  par  un  pupille 
non  autorisé  était  absolument  nulle,  quelle  que  ftlt  la  supériorité 
de  l'actif  sur  les  dettes  de  la  succession.  Ainsi  quant  aux  obliga- 
tions provenant  d'une  hérédité,  le  mari  en  était  tenu^'e^^  civili,  par 
voie  d'action  directe  ;  et  cela,  non  pas  seulement  sur  les  biens  à  lui 
apportés  par  la  femme,  mais  encore  sur  son  patrimoine  personnel. 
On  l'a  pourtant  contesté,  et  l'on  a  soutenu  que  ces  dettes  suivaient 
le  sort  des  dettes  contractuelles  de  la  femme,  que  le  texte  cité  de 
Gains  se  réfère  au  passif,  non  d'une  hérédité  recueillie  avant  la 
conventio  in  mdnum,  mais  d'ime  hérédité  acceptée  avec  le  consente- 
ment du  mari.  —  Si  telle  était  l'hypothèse  prévue  au  texte,  Tobli- 
gation  directe  du  mari  serait  tellement  évidente  qu'il  eût  été 
oiseux  de  s'en  expliquer.  Qu'on  lise  du  reste  Gains  avec  attention  : 
desintt  hères  esse,  dit-il,  en  parlant  de  la  femme  ;  le  jurisconsulte 
suppose  donc  qu'elle  a  été  im  instant  héritière,  et  elle  ne  peut 
l'avoir  été  que  si  elle  a  fait  adition,  alors  qu'elle  se  trouvait 
encore  auijuris.  (V.  M.  Accarias.  II,  p.  165  n.  3.) 

Les  deux  exceptions  que  nous  venons  de  voir  furent  les  seules 
introduites  par  le  droit  civil,  au  profit  des  créanciers  antérieurs  à 
la^Ttanttô;  mais  le  préteur  se  montra  bien  plus  généreux  à  leur 
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égard  :  par  ane  clause  de  son  édit  il  leur  accorda^  pour  toute  dette 
de  la  femme  résultant  d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat,  une 
in  integrum  resUtvtio,  et  leur  donna  une  action  utile  fiotice  contre 
leur  dél)itrice  (1.  2,  §  1 .  IV.  5).  Le  mari  fut  alors  obligé  de 
défendre  celle-ci,  c'est-à-dire  de  figurer  lui-môme  comme  partie  à  la 
Utis  contesUUio,  sous  peine  de  voir  le  magistrat  autoriser  les  créan- 
ciers à  se,  saisir  des  biens  ayant  appartenu  à  la  femme,  et  à  le» 
vendre,  ainsi  que  tous  ceux  qui  pourraient  lui  échoir  dans  la  suite. 
La  mœnus,  dès  ce  moment,  laissa  donc  subsister  contre  la  fenmie 
une  obligation  prétorienne,  garantie  par  l'action  utile  fictice  dont 
il  vient  d'être  parlé. 

g  2.  —  Du  sort  des  acquisitions  et  des  obligations  de  la  femme 
postérieures  à  la  «  Manus  » 

Pendant  la  durée  de  la  mantis,  la  femme  était  pour  le  mari  un 
instrument  d'acquisition  :  fruits  de  son  travail,  bénéfices  de  son 
commerce,  donations  ou  testaments  faits  en  sa  faveur,  tout  deve- 
nait immédiatement  la  propriété  du  mari,  car  dans  la  personne  et 
le  patrimoine  du  chef  de  famille  s'absorbaient  la  personne  et 
les  intérêts  de  tous  ceux  qui  se  trouvaient  soumis  à  sa  puissance. 

Mais  la  femme  pouvait-elle  sans  distinction  acquérir  toute 
espèce  de  droits  au  mari^  et  le  pouvait-elle  par  toute  sorte  de 
moyens?  A  la  première  partie  de  cette  question  l'on  n'hésiterait 
pas  à  répondre  affirmativement,  si  Gains  ne  nous  révélait,  dans  un 
texte  déjà  cité  (IL  90),  l'existence  d'une  controverse  au  sujet  du 
droit  de  possession.  Nous  avons  eu  l'occasion  de  conmienter  ce 
texte  et  de  montrer,  en  le  rapprochant  d'im  autre  de  Paul 
(l.  1,  §  8.  D.  XLI.  2),  que  la  controverse  était  récente,  qu'elle  n'a 
même  jamais  dû  être  bien  sérieuse. 

Quant  aux  divers  modes  d'acquisition  en  usage  à  Bome,  ils 
n'étaient  pas  tous  à  la  portée  de  la  femme  in  manu.  Gaius  nous 
apprend  en  effet  (IL  96)  que  Vin  Jure  cessio  était  inaccessible  aux 
personnes  in  potestate,  in  manu  ou  in  mancipio,  La  raison  qu'il 
paraît  en  donner  est  que  ces  personnes,  incapables  d'être  pro- 
priétaires, ne  pourraient  affirmer  injure  que  telle  chose  déterminée 
leur  appartient.  Ce  motif  serait  loin  d'être  péremptoire,  car  un 
individu  alieni  juris  pouvait  recevoir  une  mcaicipation,  acte  qui 
nécessitait  de  la  part  de  l'acquéreur  la  prononciation  d'une  formule 
identique  à  celle  de  Vin  jure  cessio.  La  véritable  pensée  du  texte 
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est  probablement  celle-ci  :  Vin  jure  ceasio,  simulation  d'une  legis 
actiOj  ne  saurait  être  à  la  portée  de  ceux  qui  n'ont  point  capacité 
pour  figurer,  comme  demandeurs,  dans  un  procès  sérieux;  or  telle 
était  bien  la  condition  des  personnes  aliéna  jtcri  mbjectœ. 

La  femme  in  manu  pouvait  naturellement  acquérir  pour  son 
mari  un  droit  de  créance,  tout  comme  un  droit  réel.  A  l'inverse 
pouvait-elle  s'obliger?  Oui,  par  délit  ou  quasi-délit;  non,  par  con- 
trat ou  quasi-contrat.  Et  d'abord  au  sujet  du  délit  ou  du  quasi- 
délit,  l'aflGlnnative  est  certaine  :  l'esclave  lui-même  s'obligeait 
civilement  de  cette  manière  (1.  14.  D.  XLIV.  7).  Quant  au  mari, 
il  était  alors  également  obligé,  mais  il  avait,  dans  l'abandon  noxal 
de  sa  femme,  le  moyen  de  s'affranchir  de  toute  responsabilité  : 
cette  double  proposition  a  été  ci-dessus  établie;  nous  n'y  insiste- 
rons pas. 

La  femme  ne  pouvait,  avons-nous  dit,  s'obliger  par  contrat  ni 
quasi-contrat  vis-à-vis  de  personne  :  tel  était  du  moins  le  droit 
civil.  Sur  ce  point  les  travaux  de  M.  Studemund  ont  apporté  une 
lumière  précieuse  :*  le  paragraphe  104  du  Commentaire  III  de  Gains, 
déchiffiré  d'une  manière  à  peu  près  certaine,  a  révélé  l'incapacité  de 
la  fille  de  famille  et  de  la  femme  in  manu,  incapacité  radicale, 
absolue,  car  le  père  et  le  mari  ne  fournissant  jamais  à  Rome  leur 
auctoritas,  elles  ne  pouvaient  en  être  relevées  en  aucun  cas.  La 
femme  suijuris  au  contraire  se  liait  valablement  avec  Vatictoritas 
de  son  tuteur  ;  et  cette  différence  s'explique  à  merveille,  si  l'on 
•  songe  que,  la  femme  suijuris  ayant  un  patrimoine,  il  fallait  de 
toute  nécessité  lui  permettre  de  s'obliger  de  quelque  façon,  tandis 
que  la  fille  et  la  femme  in  manu,  ne  possédant  aucun  bien,  n'avaient 
pas  besoin  de  la  môme  faculté.  Au  surplus  nous  avons  vu  que  le 
préteur  finit  par  étendre  aux  créanciers  de  la  femme,  postérieurs  à 
la  constitution  de  la  manus,  le  bénéfice  de  Vin  integrum  restitutto 
qu'il  avait  accordée  aux  créanciers  antérieurs  à  cet  événement,  et 
que  les  premiers  eurent  alors  pour  gage  tous  les  biens  échus  à  leur 
débitrice,  depuis  l'engagement  contracté  vis-à-vis  d'eux.  (G.  IV,  80). 
Ajoutons  encore  que  l'incapacité  des  filles  de  famille  ne  dura  pas 
toujours  à  Rome.  Un  texte  d'Ulpien  (1.  9,  §  2,  D.  XIV.  6)  montre 
que,  de  Gains  à  ce  jurisconsulte,  il  s'opéra  dans  le  droit  une  impor- 
tante évolution;  la  fille  reçut  une  entière  aptitude  à  contracter. 
Mais  alors  la  manus,  la  vrtde  manus,  comme  on  le  verra, 
n'existait  déjà  plus  ou  presque  plus.  Cette  évolution  lui  demeurera 
donc  à  peu  près  étrangère. 
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La  femme  in  ynanu,  incapable  Jwr^  dmli  de  s'obliger  envers  un 
étranger,  l'était  a  fortiori  vis-à-vis  de  son  mari,  pour  ce  motif  que 
nulle  action  en  justice  n'était  admise  entre  deux  personnes  unie» 
par  un  lien  de  puissance  quelconque  (1.  4,  D.  V.  1)  ;  la  même 
raison  empêchait  aussi  le  mari  de  s'obliger  civilement  envers  elle. 
Cependant  le  contrat  intervenu  entre  eux  créait  sans  doute  dans 
tous  les  cas  une  obligation  naturelle,  puisque  de  l'esclave  môme  à 
son  maître,  une  pareille  obligation  était  susceptible  de  se  former 
(G.  m,  119  in  fine). 

S'il  est  vrai  que  la  femme  in  manu  ne  possédât  rien  en  propre, 
qu'est-ce  donc,  pourrait-on  dire,  que  le  pécule  dont  parlent  quel- 
ques auteurs  romains.  Plante  par  exemple  (1)  ?  Ce  pécule,  sans 
aucun  doute,  est  celui  que  l'on  appela  sous  Auguste  profectice,  pour 
le  distinguer  d'un  autre,  tout  diflférent,  créé  à  cette  époque,  le  pé^ 
cuie  eaatrans.  Il  consistait  imiquement  dans  l'administration  d'une 
certaine  quantité  de  biens,  que  le  maître  confiait  à  son  esclave,  le 
père  à  son  fils  ou  à  sa  fille,  le  mari  à  sa  femme  in  manu,  sans  en 
perdre  à  aucun  égard  la  propriété  :  l'esclave,  le  fils  ou  la  fille,  la 
femme  in  manu  n'en  avaient  que  la  gestion  ;  encore  pouvait-elle 
leur  être  retirée  ad  nutum.  Ce  pécule  n'avait  donc  rien  de  commun 
avec  d'autres  institutions  qui,  venues  bien  plus  tard,  en  empruntè- 
rent le  nom  générique  :  le  pécule  castrans,  sous  Auguste  ;  les 
pécules  quxisi-ca^trans  et  adventice,  sous  Constantin,  Sur  tous  ceux- 
ci  le  fils  ou  la  fille  exerçaient  un  véritable  droit  de  propriété  ;  mais 
nous  verrons  qu'à  l'époque  où  fut  \mB.g\nk\Q pécule  adventice  (le  seul 
des  trois  qui  pût  appartenir  à  une  femme),  la  manus  avait  disparu 
de  la  scène  juridique. 

Si  maintenant,  édifiés  sur  la  condition  de  la  femme  in  manu,  en 
ce  qui  concerne  ses  biens,  nous  la  comparons  à  celle  de  la  femme 
dans  le  mariage  libre,  quelques  mots  suffiront  pour  indiquer  les 
différences  profondes  qui  les  séparent.  La  fenmie,  en  l'absence  de 
manus,  garde  complètement,  au  point  de  vue  pécuniaire,  la  situation 
qu'elle  possédait  avant  le  mariage.  Etait-elle  soumise  à  la  puis- 
sance d'un  père  :  elle  continue  à  acquérir  pour  lui,  et  le  mari  ne 
recueille  pas  la  moindre  parcelle  des  biens  qui  viennent  à  lui  échoir. 
Était-elle  suijuris  :  elle  reste  à  la  tête  de  sa  fortune  et  l'administre 
comme  par  le  passé,  avec  l'assistance  de  son  tuteur.  Il  n'y  a  d'ex- 


(1)  d  Peculi  probam  nihil  habere  addecet. 
Clam  virum.  d  Y.  Plante  (Casina.  act.  II,  se.  2). 
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ception  que  pour  les  biens  qu'elle  s'est  constitués  en  dot  :  ceux-là 
appartiennent  au  mari  en  toute  propriété  ;  ils  sont  même  destinés 
à  ne  plus  sortir  de  son  patrimoine,  exactement  conune  les  acqui- 
sitions réalisées  par  lui  au  moyen  de  la  rruinus.  Cette  règle  disparut 
d'ailleurs,  lorsque  de  la  fréquence  des  divorces  naquit  l'action  rei 
tixoriœ  ;  mais  la  jurisprudence  qui  la  créa  ne  la  borna  point,  nous 
allons  le  voir,  au  cas  d'une  véritable  constitution  de  dot  :  elle  l'ac- 
corda à  toutes  les  fenmies  mariées,  sans  distinction,  et  pour  tous 
les  biens  que  leur  union  avait,  d'une  manière  quelconque,  fait  pas- 
ser en  la  propriété  du  mari. 

8  8.  —  Droit  éventuel  de  la  femme  à  la  restitution  de  ses  biens. 

.  La  dévolution  qu'entraînait  la  manusj  au  profit  du  mari,  tant  des 
biens  appartenant  à  la  fenmie  au  jour  de  la  conventio  in  manum  que 
de  tous  ceux  à  elle  échus  postérieurement,  était  dans  le  principe 
irrévocable,  cela  est  certain.  Elle  conserva  incontestablement  aussi 
ce  caractère  pendant  longtemps  ;  mais  ne  le  perdit-elle  pas  aussi  à 
une  époque  déterminée  ?  L'introduction,  dans  la  pratique  romaine,  de 
l'action  rei  tixoria  ne  vint-elle  pas  bouleverser  les  règles  du  vieux 
droit  en  la  matière  ?  La  question  est  vivement  controversée. 

U  importe  avant  tout  de  bien  fixer  les  circonstances  dans  les- 
quelles naquit  à  Bome  cette  action.  Pendant  les  cinq  premiers  siè- 
cles de  son  existence,  le  peuple  romain  ne  connut  ni  actions  ni  stipu- 
lations reitixûriœ.  Aulu-Gelle  (IV.  3)  l'affirme,  et  il  invoque  à  son 
appui  le  témoignage  de  Servius  Sulpicius  :  ce  savant  jurisconsulte, 
dit-il,  reconnaissait,  dans  son  livre  de  dotibtis,  que  la  nécessité  des 
stipulations  rei  uxoria  ne  se  fit  pas  sentir  avant  le  divorce  de  Spu- 
rius  Carvilius  Ruga,  lequel  eut  Ueu,  comme  on  sait,  en  l'année  520 
de  Rome.  Denys  d'Halicarna88e,dan8  ses  antiquités  romaines,  con- 
firme cette  autorité.  Il  paraît  donc  au  moins  très  probable  que  la 
femme,  même  engagée  dans  le  lien  d'un  mariage  libre,  n'eut 
eu  aucun  cas  jusqu'au  sixième  siècle,  d'action  en  restitution  de  sa 
dot  ;  que  celle-ci  jusqu'alors  fut  toujours  une  libéralité  irrévocable- 
ment faite  au  mari.  Le  mot  môme,  d'ailleurs,  ne  l'indique-t-il  pas? 
Dos  et  donum,  nous  dit  Festus  (V°  doi)^  ont  une  commune  étymo- 
logie.  Et  ce  caractère  primitif  de  la  dot  n'a  rien  de  surprenant  : 
les  mariages  à  l'origine  ne  se  dissolvaient  point  par  le  divorce; 
d'autre  part,  loin  d'encourager  le  convoi  des  veuves  en  secondes 
noces,  on  le  voyait  avec  défaveur,  à  preuve  la  qualification  d'wwtn- 
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m,  inscrite  comme  un  titre  de  gloire  sur  le  tombeau  de  quelques 
femmes  de  l'époque.  Il  aurait  pu  quelquefois,  à  la  vérité,  arriver 
que  la  veuve  se  trouvât  dans  le  besoin  ;  mais  le  mari,  par  crainte 
d'un  blâme  public  pour  sa  mémoire,  devait  manquer  rarement  de 
laisser  à  son  épouse  un  legs  convenable,  quand  elle  n'était  point  in 
manu  ;  et  si  elle  était  in  manu,  elle  prenait  alors  dans  la  succes- 
sion une  part  égale  à  celle  de  chacun  de  ses  enfants. 

Tant  que  durèrent  à  Rome  les  mœurs  rigides  des  premiers  jours, 
cet  état  de  choses  ne  présenta  donc,  à  vrai  dire,  pas  d'inconvé- 
nient. Mais  vers  le  milieu  du  sixième  siècle,  la  corruption  com- 
mença à  germer,  les  divorces  peu  à  peu  se  multiplièrent.  Les  hom- 
mes virent  dans  le  mariage  un  moyen  commode  pour  s'enrichir  :  ils 
divorçaient  et  gardaient  la  dot.  Privées  de  leurs  biens,  les  femmes 
ne  trouvaient  plus  à  contracter  de  nouvelles  unions.  La  République 
manquait  par  là  de  citoyens,  et  l'intérêt  de  l'État  venait  se  joindre 
à  l'équité,  pour  imposer  aux  maris  l'obligation  de  restituer  les 
biens  entrés  par  le  mariage  dans  leur  patrimoine.  Alors  s'intro- 
duisit, dit  Aulu-Grelle  (IV.  3),  l'habitude  des  cautiones  rei  uxorits, 
c'est-à-dire  des  conventions  relatives  à  la  dot  :  elles  ne  prévirent 
d'abord  probablement  qu'une  éventualité,  le  divorce  ;  puis  une  au- 
tre, la  mort  du  mari.  Devenues  de  style,  la  jurisprudence  les  sous- 
en tendit,  et  elle  créa  indépendamment  de  toute  stipulation  particu- 
lière l'action  rei  uxorùe,  en  l'accordant,  peut-être  d'un  seul  coup, 
peut-être  successivement  dans  le  cas  de  divorce  et  dans  le  cas  de 
veuvage  (1).  Cette  action  ne.  s'appliqua-t-elle  qu'aux  biens  appor- 
tés au  mari  dans  le  mariage  libre,  biens  constituant  réellement  une 
dot  ?  Ou  au  contraire  fut-elle  donnée  à  toutes  les  femmes  sans  dis- 
tinction, et  pour  tous  les  biens  que  leur  union  faisait  passer  dans  le 
patrimoine  du  mari^  de  quelque  façon  que  cet  effet  se  produisît^ 
c'est-à-dire  soit  par  une  conséquence  forcée  de  la  manus,  soit  par 
une  véritable  constitution  de  dot  ?  Cette  dernière  opinion  nous  pa- 
raît  seule  exacte  (2).  Elle  est  pourtant  vivement  contestée,  et  l'ar- 
gument sur  lequel  on  s'appuie  semble  décisif  au  premier  abord. 
L'action  rei  tixarùs,  dit-on,  implique  l'existence  chez  la  femme,  pen- 


(1)  V.  MM.  Gide  :  du  caractère  de  la  dot  en  droit  romain  (Bevne  de  lâgiaL  fr.  et 
étr.,  1872),  p.  128  et  s.  ;  Bechmann  et  Czyhlarz  :  das  rœmîsche  Dotalrecht. 

(2)  V.  MM.  Gide.  op.  dt.,  p.  141  et  s.  ;  Bechmann  et  Czyhlarz,  op«  cit«;  Ginonlhiac, 
p.  68  et  64.  —  Contra  :  Hase,  p.  78. 
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dant  toute  la  durée  du  mariage,  d'un  droit  de  créance  contre  son 
époux.  Or,  la  manies  rendait  un  pareil  droit  impossible  :  jamais 
donc,  après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  ni  ses  héritiers  n'ont 
pu  être  inquiétés  par  le  moyen  de  l'action  dont  s'agit.  L'argument 
serait  irréprochable  si  la  prémisse  n'était  fausse.  M.  Gide,  à  qui 
nous  empruntons  en  la  matière  une  foule  de  considérations,  a  très 
nettement  indiqué  l'erreur  de  ce  raisonnement  :  «  S'il  est  vrai,  dit- 
il  (p.  142),  que  la  dot  romaine  ftlt,  non  pas  un  prêt,  mais  un  don 
fait  à  toujours,  s'il  est  vrai  que  l'action  rei  tixoriœ  ne  fÙt  qu'une 
sorte  de  secours  personnel  accordé  à  la  veuve  et  à  l'épouse  divor- 
cée, et  par  conséquent  ne  prît  naissance  qu'au  jour  du  divorce  ou  du 
veuvage,  qu'importe  alors  la  conventio  in  manum  ?  Elle  ne  pouvait 
faire  obstacle  à  l'action  rei  uxoriœ,  puisqu'au  (noment  où  cette  ac- 
tion prenait  naissance,  la  munus  avait  déjà  pris  fin.  d  II  nout  faut 
maintenant  établir  que,  durant  le  mariage,  la  femme,  même  non 
soumise  à  la  mantes,  n'était  pas  créancière  de  sa  dot,  que  le  droit 
servant  de  base  à  l'action  rei  uxoriœ  ne  naissait  point  de  la  remise 
de  cette  dot  au  mari,  mais  seulement  du  préjudice  que  le  mari  cau- 
sait à  la  femme,  soit  en  la  répudiant  injustement,  soit  en  prédécé- 
dant sans  lui  assurer  une  légitime  aisance. 

Le  langage  des  jurisconsultes  romains,  au  sujet  du  droit  éven- 
tuel de  la  femme  sur  sa  dot,  est  extrêmement  obscur  et  ambigu. 
Certains  textes  semblent  lui  reconnaître  plus  qu'un  droit  de 
créance,  un  véritable  droit  de  propriété  (1).  D'autres  proclament  de 
la  manière  la  plus  formelle  que  le  seul  propriétaire  de  la  dot  est  le 
mari  (2),  même  à  l'époque  de  Justinien.  C'est  là  du  reste  une  vérité 
incontestable  :  le  mari,  en  effet,  usucape  pro  dote  les  biens  à  lui 
remis  en  dot,  si  la  personne  de  laquelle  il  les  a  reçus  n'en  était  pas 
propriétaire  ;  il  peut  les  vendre,  les  céder  à  la  femme  elle-même 
(1.  58.  D.  XXIV.  3)  ;  la  seule  prohibition  de  les  aliéner,  por- 
tée contre  lui  par  la  loi  Julia,  suffit  à  établir  son  droit  de  pro- 
priété. 

Mais  la  femme  du  moins  n'avait-elle  pas  pendant  le  mariage  un 
droit  de  créance?  Aucun  texte,  remarquons-le,  n'emploie  le  mot 
obligatio,  qui  accuserait  nettement  ce  caractère.  Puis  les  étrangetés 
qu'offrait  l'action  rei  ttœoriee  montrent  combien  le  droit  qu'elle 


(1)  U.  76.,  D.  XXin,  3  ;  3  g  6.  D.  IV,  4. 

(2)  G.  n,  68.  —  1.  24,  D.  XXV,  2.  —  Inst.,  pr.  II,  8. 
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sanctîoimaît  était,  dans  son  essence,  anormal,  exceptionnel.  Elle 
figurait  au  nombre  de  celles  in  bonum  et  œquum  canceptœ  (1.  8, 
D.  IV,  6),  actions  rares,  et  toutes  affranchies  des  règles  ordinaires 
du  droit  ;  ainsi  notamment  le  juge  y  jouissait  d'un  pouvoir  absolu, 
illimité,  quant  au  chiffre  de  la  condamnation.  L'action  rei  uxoriœ 
survivait  à  la  capitia  demirmtio  du  mari  et  de  la  femme,  même  à  la 
média  capitis  deminutio  résultant  de  la  peine  de  la  déportation 
(1.  6,  D.  XL VIII.  20)  ;  elle  passait  sur  la  tête  de  la  femme,  au 
lieu  de  rester  sur  celle  du  père,  quand  la  femme  venait  à  être 
émancipée,  après  la  dissolution  du  mariage  (L  9.  D.  IV,  5)  ;  la 
femme,  divorcée  ou  survivante,  pouvait  en  paralyser  l'exercice 
dans  les  mains  du  père,  à  la  puissance  de  qui  elle  était  cependant 
soumise  (Ulp.  VL  6  ;  1.  3,  D.  XXIV.  3). 

De  toutes  ces  anomalies  se  dégage  clairement  la  singularité 
du  droit  à  la  restitution  de  la  dot;  pourrait-on  s'en  étonner 
si  l'on  songe  à  la  destination  toute  particulière  de  celle-ci?  La  dot 
n'est  point,  ainsi  que  le  commun  des  richesses,  uniquement  appelée 
à  procurer  à  la  femme  un  bien-être  matériel  ;  elle  lui  permet  de  se 
marier,  et  par  là,  en  donnant  à  l'État  des  bras  utiles,  des  cœurs 
vaillants,  de  connaître  les  joies  du  mariage,  le  bonheur  inappré- 
ciable d'une  famille  fondée  et  élevée  par  ses  soins. 

En  résumé,  le  droit  qui  sert  de  base  à  l'action  rei  uxorùs  tire 
uniquement  sa  source  de  l'équité;  et  comme  l'équité  jusqu'à  la 
dissolution  du  mariage  est  pleinement  satisûiite,  la  dot  remplissant 
alors  sa  destination,  le  droit  de  la  femme  naît  seulement  à  cette 
époque,  il  n'existe  qu'à  ce  moment.  Du  reste,  étant  donnée  sa  nature 
tout  exceptionnelle,  nous  pourrions,  sans  compromettre  le  succès 
de  notre  démonstration,  le  reconnaître  chez  la  femme,  pendant  la 
durée  de  l'union  conjugale,  et  nous  abriter  après  cela  derrière  un 
texte  de  Grains  (1.  8  D.  IV.  6),  précisément  relatif  à  l'action  rei 
uxoriœ  :  Eas  obligationes  quœ  naturalem  prœstationemhaherej  intelU" 
guntur,palamest  capitis  deminutione  non  perire,  quia  civilis  ratio 
naturaliajvra  comimpere  non  poteat.  Ce  ne  sera  point,  il  nous 
semble,  forcer  la  pensée  de  Ghkius  que  de  traduire  ainsi  les  derniers 
mots  du  texte  :  a  Les  règles  du  droit  civil  n'ont  rien  à  faire  en 
des  questions  de  pure  justice  ;  »  et  n'est-il  pas  acquis  par  là  que  la 
femme  pouvait,  en  dépit  de  là  manus,  posséder  contre  son  mari  un 
droit  uniquement  fondé  sur  l'équité? 

En  vain  objecterait-on  que  les  textes  se  rapportant  à  l'action  m 
uxoriœ  prévoient  tous,  ou  du  moins  semblent  tous  prévoir  l'hypo- 
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thèse  d'une  a:  dot  »  ;  que  ce  mot  avait  à  Rome  un  sens  tout  spécial, 
excluant  l'idée  de  la  manus  et  attesté  par  Ulpien  (VI.  1)  dans  ses 
règles  :  Dos  aut  datur,  aut  dicitvT,  atd  promittitw.  Sans  doute  les 
biens  «  dotaux  »,  stricto  sensu,  ne  comprenaient  point  ceux  acquis 
au  mari  par  le  moyen  de  la  mamts;  mais  tous  remplissaient  le 
même  but,  jouaient  le  même  rôle;  la  qualification  des  premiers, 
dans  un  sens  large,  convenait  donc  aussi  aux  autres.  Cela  est  si 
vrai  que  Cicéron  n'hésitait  pas  &  voir  dans  la  mantis  ime  constitu- 
tion de  dot  :  Qzium  muUer  in  maimm  convenit,  dit-il  (Top.  IV), 
omnia  qtue  rnuliérisfuerunt  virijiunt  dotis  nomine;  et  bien  longtemps 
après,  Paul  (fr.  vat.  115)  arguait  de  la  Tnarms  à  la  constitution  de 

dot  :  Omnia  in  dotem dariposse;  arguTnento  esse  in  Tnanum  con- 

ventionem.  Bien  mieux,  le  nom  même  de  l'action  rei  ttxoriœ  ne 
prouve-t-il  pas  qu'elle  n'était  point  bornée  aux  limites  d'une  dot 
véritable?  Pourquoi  en  eflfet  cette  périphrase?  Pourquoi  ne  pas  dire 
actio  dotis,  action  dotale,  ce  qui  eût  été  à  la  fois  plus  exact  et  plus 
court?  N'e8i>-ce  pas  visiblement  parce  qu'elle  s'appliquait  sans 
distinction,  à  tout  ce  qui  était  advenu  au  mari  d'une  manière  quel- 
conque par  l'effet  de  son  union? 

Nous  avons  à  prévoir  \m  autre  argument.  En  supposant, 
pourrait-on  dire,  que  l'action  rei  tixoriœ  dans  le  principe,  à  cause 
de  l'indétermination  du  droit  de  la  femme,  n'impliquât  pas  chez 
celle-ci  un  véritable  droit  de  créance,  quand  s'introduisirent  les 
retentùmes  dotiSj  quand  on  fixa  législativement  la  part  exacte  de  la 
dot  que  garderait  le  mari,  suivant  les  circonstances,  le  droit  à  la 
restitution  de  cette  dot  ne  se  précisa-t-il  pas  alors,  ne  devint-il  pas 
un  droit  de  créance  ordinaire,  par  conséquent  inaccessible  à  la 
femme  in  manu?  A  cette  objection  l'on  pourrait  faire  bien  des 
réponses;  nous  nous  bornerons  à  la  suivante  :  Une  fois  accordée  aux 
fenmies  in  manu,  l'action  rei  tixoriœ  devait  presque  forcément  leur 
rester  ;  elles  étaient  en  effet  les  plus  dignes  de  la  protection  des  lois  ; 
et  puis,  en  leur  enlevant  cette  action,  on  aurait  sans  aucun  doute 
précipité  la  ruine  complète  de  la  inamis.  Quelle  femme  eût  consentie 
à  se  soumettre  à  une  puissance  qui  aurait  entraîné  l'abandon  com- 
plet et  définitif  de  ses  biens  au  mari,  à  une  époque  où  les  divorces 
étaient  devenus  innombrables? C'est  là,  nous semble-t-il,  une  consi- 
dération décisive  :  la  manus  a  longtemps  survécu  à  l'introduction  du 
divorce  dans  les  mœurs  romaines,  au  scandale  des  répudiations  signi- 
fiées sans  motif  par  un  époux  à  son  conjoint;  chose  impossible,  si  la 
loi  n'avait  permis  à  la  fenmie  qui  acceptait  la  manus j  der^saisir,  le 
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cas  échéant,  par  l'action  m  tixorùBj  les  droits  dont  elle  s'était 
dépouillée  au  profit  de  son  époux. 

Il  nous  reste  maintenant  à  dire  quels  biens  pouvaient  entrer  en 
ligne  de  compte  dans  l'évaluation  du  juge  saisi  de  la  demande  de 
la  femme.  A  cet  égard  les  développements  qui  précèdent  excluent 
évidemment  toute  distinction.  Le  juge,  investi  d'un  pouvoir  absolu, 
s'inspirait  très  certainement,  pour  la  fixation  du  droit  de  la  femme, 
et  de  la  valeur  des  biens  advenus  au  mari  par  l'effet  immédiat  de 
la  conventio  in  manuMj  et  du  chiffire  des  acquisitions  réalisées  posté* 
rieurement  par  l'épouse  au  profit  du  mari  (1),  pourvu  toutefois  qu'en 
l'absence  de  la  manus  elles  fussent  venues  grossir  son  patrimoine 
à  elle-même,  et  du  montant  des  donations  Mtes  au  mari  à  l'occa- 
sion de  son  union,  par  le  futur  beau-père  ou  par  un  tiers  qui  aurait 
entendu  réellement  ne  gratifier  que  la  femme.  Parmi  ces  donations, 
les  premières  durent,  à  l'origine  de  l'action  rei  ZLXoriœ,  en  être 
l'élément  le  plus  important.  D'une  part,  en  eflfet,  au  sixième 
siècle  de  Rome,  la  manus  était  très  commune,  et  elle  le  demeura  très 
longtemps  encore.  D'autre  part,  les  femmes  se  mariant  jeunes, 
devaient  être  presque  toujours  en  la  puissance  de  leur  père  :  quelque 
pauvre  qu'il  fût,  celui-ci  se  serait  cru  déshonoré  s'il  n'avait  doté 
sa  fille  (2);  or,  la  dot,  quand  elle  précédait  le  mariage,  comme 
cela  arrivait  sans  doute  ordinairement,  ne  pouvait  être  qu'une 
libéralité  faite  au  mari,  à  cause  du  lien  de  puissance  existant  entre 
le  père  et  la  fille* 

L'action  rei  uxoriœ  ne  resta  pas  toujours  la  seule  mise  à  la 
disposition  de  la  veuve  et  de  la  femme  divorcée.  H  s'en  introduisit 
peu  à  peu  ime  autre,  Vactio  ex  stipuJcUu  qui  tendit  à  remplacer  la 
première  et  finit  par  la  supplanter  complètement.  Elle  offrait  en 
effet  des  avantages  bien  plus  considérables  ;  elle  était  par  exemple 
transmissible  et  exempte  de  toutes  restrictions  ou  retenues.  Mais  il 
nous  paraît  hors  de  doute  qu'elle  ne  put  jamais  appartenir  à  la  femme 
qui  s'était  soumise  à  la  inanus;  le  droit  en  vertu  duquel  elle 
s'exerçait  n'était  plus  un  droit  vague,  indéterminé,  exceptionnel, 
comme  celui  qui  servait  de  fondement  à  l'action  rei  uxoriœ;  c'était 
un  droit  parfaitement  précis  et  certain,  un  véritable  droit  de 
créance,  identique  à  celui  qui  naissait  d'un  prêt  ordinaire,  acoom- 


(1)  V.  Contra  ;  M.  Gînonlhiac,  p.  64. 

(2)  V.  Plaute  :  Trinimmms.  act.  III,  se.  1  et  2. 
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pagné  de  stipulation.  Or,  de  la  femme  in  manu  à  son  mari,  un 
pareil  droit  n'était  pas  possible. 

g  4.  -  Droits  succesifs  de  la  femme  «  in  manu  » 

Par  l'effet  de  la  mantis  la  femme,  comme  on  l'a  dit,  sortait 
entièrement  de  la  famille  agnatique  de  son  père  pour  entrer  dans 
celle  de  son  époux.  Conséquemment  elle  perdait,  vis-à-vis  de  la 
première,  tous  ses  droits  héréditaires,  mais  seulement  ceux  résul- 
tant du  droit  civil,  car  la  manuSj  impuissante  à  briser  les  attaches 
de  la  parenté  naturelle,  laissait  subsister  toutes  les  prérogatives 
dérivant^'ar^  prœtorio  du  seul  titre  de  cognât.  D'autre  part,  le  droit 
civil  lui-même  offrait  à  l'épouse  in  manu  une  importante  compen- 
sation ;  elle  acquiérait  en  effet  dans  sa  nouvelle  famille  tous  les 
droits  d'une  fille  de  son  mari  ;  elle  figurait  parmi  les  sui  dc  neces- 
sariiheredes  (G.  IL  159),  d'où  :  Nécessité  pour  le  mari  de  l'inp- 
tituer  ou  de  l'exhéréder  (Ulp.  XXII.  14);  faculté  pour  elle 
d'intenter  la  querela  inqfficiosi  testamenti  (G.  II.  124);  rupture 
enfin  du  testament  du  mari  par  l'agnation  de  la  fenmie 
(Ulp.  XXIII,  3). 

Succédant  à  son  mari  en  qualité  de  fille,  la  femme  recueillait  la 
totalité  de  ses  biens,  s'il  ne  laissait  pas  d'autre  héritier  sien  ;  ime 
part  virile  dans  le  contraire.  Elle  succédait  aussi  à  ses  enfiints, 
comme  à  des  frères  et  sœurs,  et  ses  enfants  lui  succédaient  au 
même  titre  (G.  III.  14). 

Bien  différente  fut  longtemps,  sur  ces  divers  points,  la  condition  de 
la  femme  non  soumise  à  la  manus;  elle  gardait,  il  est  vrai,  tous  ses 
droits  dans  sa  famille  paternelle,  mais  elle  n'en  possédait  pas  plus 
sur  le  patrimoine  de  son  mari,  en  cas  de  prédécès  de  celui-ci,  qu'il 
n'en  possédait  lui-même  sur  le  sien  ;  elle  n'héritait  point  de  ses 
enfants  ;  ils  n'héritaient  point  d'elle;  et  cela  jusqu'aux  bonarum 
possessiones  et  aux  lois  impériales  qui  vinrent  si  tardivement 
modifier,  dans  le  droit  prétorien,  puis  dans  le  droit  civil,  la  rigueur 
et  l'injustice  de  cet  état  de  choses. 

S  5.  —  Droit  pour  le  mari  de  désigner  un  tuteur  à  sa  femme  «  in  manu  »  • 

Le  droit  que  conférait  la  maniLS  au  mari  sur  les  biens  de  la 
femme  se  continuait,  pour  ainsi  dire,  après  sa  mort,  par  la  faculté 
que  lui  reconnaissait  la  loi  romaine,  de  choisir  un  tuteur  à  son  épouse 
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deventie  en  même  temps  veuve  et  suijuris.  Nous  avons  indiqué  le 
vrai  motif  de  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  à  savoir  le  désir  de 
conserver  aux  agnats  les  biens  dont  elles  étaient  propriétaires  ; 
aussi  était-ce  eu  principe  aux  agnats  héritiers  présomptifs,  et  par 
suite  aux  propres  enfants  de  la  femme  affranchie  de  la  manus  par 
le  décès  de  son  mari,  que  cette  tutelle  était  déférée.  Mais  le  mari 
pouvait  à  sa  guise  la  confier  à  un  citoyen  quelconque,  en  vertu 
d'une  prérogative  commune  aux  deux  puissances  paternelle  et 
maritale,  un  peu  plus  large  toutefois  vis-à-vis  de  lui  :  Il  pouvait 
en  effet  conférer  à  son  épouse  Voptio  tutoris,  c'est-à  dire  la  faculté 
de  choisir  elle-même  son  tuteur  (G.  I.  150  à  153)  ;  et  il  pouvait  le 
faire  avec  plus  ou  moins  d'étendue.  Tantôt  la  femme  n'était  auto- 
risée à  désigner  qu'un  certain  nombre  de  fois  le  citoyen  qui  lui 
prêterait  son  auctoritas;  elle  avait  alors  Vanguata  tutoris  optto. 
Tantôt  son  droit  d'option  était  illimité,  et  rien  ne  s'opposait  à  ce 
qu'elle  changeât  de  tuteur,  au  gré  de  ses  intérêts  ou  de  ses  caprices  ; 
elle  possédait  alors  la  plena  tutoris  optio.  Cet  usage  marque 
certainement,  dans  l'histoire  de  la  femme  romaine,  un  pas  considé- 
rable vers  l'indépendance;  et  il  permis  de  supposer  qu'il  ne 
s'introduisit  que  peu  à  peu  dans  le  droit.  En  donnant  à  sa  femme 
pour  tuteur  un  étranger,  dépourvu  de  tout  intérêt  dans  le  contrôle  qu'il 
était  appelé  à  exercer,  le  mari  lui  assurait  déjà  une  grande  liberté  ; 
en  lui  permettant  de  renouveler  son  option  pour  chacun  de  ses 
actes,  il  abolissait  en  quelque  sorte  la  nécessité  de  \ auctoritas. 

SECTION  III 
Situation  réelle  de  la  femme  <r  in  manu  » 

La  situation  de  la  femme  in  manUy  comparée  à  celle  de  la  femme 
dans  le  mariage  libre,  tant  au  point  de  vue  de  leur  personne  que 
de  leur  patrimoine,  nous  a  révélé  de  nombreuses  et  profondes  diffé- 
rences, surtout  pour  le  cas  où  la  femme,  non  soumise  à  la  manus, 
se  trouvait  d'autre  part  affranchie  de  la  puissance  paternelle  ;  alors 
en  effet,  maîtresse  de  ses  biens,  à  l'exception  de  ceux  constitués  en 
dot,  maîtresse  de  sa  personne,  en  ce  sens  que  le  mari  n'avait  sur 
elle  qu'un  pouvoir  de  correction  assez  limité,  il  semble  qu'elle  fût 
séparée  de  la  femme  in  manu  par  toute  la  distance  de  l'esclavage  à 
la  liberté.  A  ne  considérer  que  la  surface  des  choses,  on  pourrait 
donc  s'étonner  qu'une  femme  eût  jamais  consenti  à  se  soumettre  à 
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la  manus  de  son  époux.  La  manus  fut  pourtant  pendant  une  longue 
série  de  siècles,  le  droit  commun  dans  le  mariage.  C'est  que  les 
mœurs  avaient  fait  à  l'épouse  in  manu  une  situation  bien  diflfé- 
rente  de  celle  qui  paraît  se  dégager  des  textes  des  jurisconsultes  (1). 
En  dépit  du  rigorisme  inflexible  du  droit,  l'équité  régnait  en 
maîtresse.  L'opinion  de  tous  était  pour  chaque  citoyen  le  levier  de 
ses  moindres  actions,  et  puis  il  y  avait  le  censeur,  investi  de  la 
mission  de  réprimer  par  son  blâme  les  fautes  que  la  loi  laissait 
impunies.  Du  juge  au  censeur  il  y  avait  sans  doute  la  difl*érence  du 
droit  à  la  morale  ;  mais  la  morale  alors  était  souveraine,  et  l'on 
aurait  pu  dire  de  la  Rome  primitive  ce  que  Tacite  plus  tard  disait  des 
Germains  :  «  Les  bonnes  mœurs  ont  là  plus  d'empire  qu'ailleurs 
de  bonnes  lois.  »  (  De  Mot.  Germ.  19.)  Ces  considérations  laissent 
pressentir  ce  que  dut  être  pendant  longtemps  la  condition  de  la 
femme  in  manu;  abdiquant  toute  indépendance,  elle  devenait  par  là 
plus  recommandable  aux  yeux  des  Romains,  plus  digne  d'égards 
de  la  part  de  tous,  et  le  mari  qui  lui  aurait  témoigné  plus  de 
dureté  que  ses  concitoyens  n'en  montraient  à  leurs  femmes  dans  le 
mariage  libre,  se  serait  sûrement  exposé  à  ce  blâme  public  qui 
marquait  le  coupable  d'une  tâche  si  redoutée.  Aussi  l'on  peut  tenir 
pour  certain  que  les  textes  d'historiens  ou  de  littérateurs,  qui  nous 
dépeignent,  sous  des  couleurs  certes  peu  efirayantes,  la  situation  de 
la  femme  romaine,  à  l'époque  où  la  manus  se  trouvait  en  pleine 
vigueur,  se  rapportent  bien  plutôt  aux  fenmies  in  manu  qu'à  celles 
non  soumises  à  cette  puissance.  Citons  à  titre  d'exemple  quelques 
lignes  de  Columelle,  où  l'on  rencontre  le  plus  séduisant  tableau  du 
mariage,  de  la  paix  et  de  l'entente  qui  longtemps  régnèrent  entre 
deux  époux  :  Etat  mmma  reverentia  cum  concordia  et  diligentia 
mixta,^fiagraiatque  mvlier  pulcherrima  diligentiœœmulatione,  studens 
Tiegotia  viri  cura  ma  majora  atque  meliora  reddere.  Nihil  conspicie^ 
batur  in  domo  dividuum^  nihil  quod  atU  maritus  aut/eminaproprium 
esse  juris  sui  diceret;  sed  in  commune  conspirabatur  ah  utroque,  ut 
cum  forensibîis  negotiis  matronalis  sedtditas  industriœ  rationem 
parem/aceret.  (De  re  rust.  Xllprocsm.) 


(1)  V.  M.  Qide  :  Condition  privée  de  la  femme,  p.  108. 
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CHAPITRE  III 


Modes  d'extinction  de  la  «  Manns  » 


Parmi  les  modes  d'extinction  de  la  manus,  nous  parlerons 
d'abord  de  ceux  qui  brisent  en  même  temps  le  lien  conjugal,  puis 
de  ceux  qui  dissolvent  notre  puissance,  d'une  manière  particulière 
et  directe. 

SECTION  I 

Extinction  de  la  «  Manus  »  par  la  dissolution 
du  mariage 

Le  mariage  à  Rome  prenait  fin  de  diverses  manières  :  Par  la 
mort  de  Pun  des  époux,  par  la  maxima  ou  la  média,  et  dans 
quelque  cas  par  la  minima  capitis  deminutio  de  Pun  d'eux,  par  le 
divorce. 

Quand  la  manus,  pendant  le  mariage,  se  trouvait  exercée,  non 
point  par  le  mari,  mais  par  le  père  du  mari,  ou  tout  autre  ascen- 
dant ayant  sur  lui  la  puissance  paternelle,  la  rupture  du  lien 
matrimonial,  par  une  cause  quelconque  survenue  dans  la 
personne  du  mari,  n'entraînait  certainement  pas  la  cessation  de  la 
munus;  du  moins  rien  n'autorise  à  le  penser.  H  nous  paraît  môme 
probable  que  l'ascendant  en  question  ne  pouvait  être  obligé  à 
dissoudre  cette  puissance  par  un  des  modes  spécialement  imaginés 
à  cet  effet  ;  sauf  le  cas  de  divorce,  parce  que  la  femme  possédait 
alors,  on  va  le  voir,  le  droit  d'y  contraindre  même  son  époux. 

Supposons  maintenant  la  Tnanus  exercée  par  celui-ci  :  La  mort, 
la  maximaj  la  média  ou  même  la  minima  capitis  deminutio  y 
mettent  en  principe  toutes  fin.  La  mort  fait  disparaître  l'un  des 
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deux  sujets  du  droit  ;  elle  éteint  donc  forcément  le  droit  lui-même. 
La  mnximjd  et  la  inedia  capitis  deminvtio  laissent  subsister  la  per- 
sonne physique  des  deux  époux;  mais  la  mamis  n'en  devient  pas 
moins  impossible,  puisque  l'un  d'eux,  en  perdant  soit  la  liberté, 
soit  le  droit  de  cité,  cesse  de  pouvoir  être  le  sujet  actif  ou  passif  de 
cette  puissance. 

La  maxima  capitis  deminutio  soulève  cependant  une  question 
difficile  à  résoudre.  Dans  le  cas  où  les  deux  époux  ont  été  pris 
ensemble  par  l'ennemi  et  reviennent  également  ensemble  à  Rome, 
on  sait  que  le  mariage  revit  alors  ;  en  vertu  du  postliminium,  il  est 
censé  n'avoir  pas  été  dissous  (1);  à  bien  plus  forte  raison  en  est-il 
de  même  de  la  rruinus,  cela  n'est  pas  contestable.  Mais  si  l'on 
suppose  que  le  mari  seul  a  été  fait  prisonnier,  le  mariage  est  alors 
irrévocablement  rompu,  et  le  postliminium  est  impuissant  à  le  faire 
revivre  au  retour  du  mari  (2).  Pourquoi? Les  jurisconsultes  romains 
ne  nous  renseignent  pas  à  ce  sujet  ;  peut-être,  comme  l'ont  avancé 
quelques  interprètes,  est-ce  parce  que  le  postliminium  ne  s'applique 
point  aux  resfacti,  aux  droits  qui  ont  besoin  d'être  soutenus  par 
un  fait  actuel.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  manus  alors  suit-elle  le  sort 
du  mariage,  ou,  au  contraire,  est-elle  susceptible  de  revivre,  si  le 
mari  échappe  à  sa  captivité?  La  puissance  paternelle  dana  le 
même  cas  revivrait  ou  plutôt  serait  censée  n'avoir  jamais  été  inter- 
rompue (§5.  Inst.  L  12);  or,  l'identité  de  nature  des  deux  droits 
nous  semble  commander  une  identité  de  solutions.  En  vain  dirait- 
on  que  les  Romains  n'ont  jamais  admis  la  survivance  de  la  rnanu^, 
chez  le  mari,  à  la  rupture  du  lien  conjugal  :  ce  serait  là  une  pure 
ffirmation,  démentie  même  par  la  nécessité  de  dissoudre,  après 
divorce,  la  manus  au  moyen  de  formalités  particulières.  Que  si 
d'ailleurs,  au  retour  du  captif,  la  femme  se  trouvait  de  nouveau 
mariée,  ou  refusait  de  rétablir  la  vie  commune,  elle  pourrait  sans 
doute,  à  cause  de  l'analogie  parfaite  de  ces  hypothèses  avec  celle 
d'un  divorce,  obliger  son  ancien  époux  à  rompre  le  lien  qui  la 
rattachait  encore  à  lui  ;  mais  la  manus,  ayant  jusqu'alors  subsisté, 
donnerait  à.  celui-ci  toutes  les  acquisitions  pécuniaires  réalisées 
par  la  femme  dans  l'intervalle.  Là,  réside  en  effet  l'intérêt  de  la 
question.  Au  surplus,  elle  recevait  peut-être  à  Rome  une  autre 


(1)  U.  26  et  12  8  4.  D.  XLIV,  15. 

(2)  U.  8, 12  S  4  et  14  %  1,  eod.  tiU 
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solution;  mais  les  textes,  à  notre  connaissance,  ne  la  révèlent  points 
et  les  principes  nous  paraissent  commander  celle  que  nous  avons 
admise. 

La  média  capitis  deminutio  ne  donne  lieu  en  notre  matière  à 
aucune  difficulté.  Si  Ton  a  soutenu,  sur  la  foi  de  divers  textes, 
qu'elle  ne  met  pas  toujours  fin  aux  justes  noces,  cette  controverse, 
peu  sérieuse  du  reste,  est  indifférente  à  notre  sujet  :  la  nianus, 
dans  tous  les  cas,  est  éteinte  par  la  média  capitis  demintUio,  puisque 
Tim  des  époux,  par  elle,  perd  sa  qualité  de  citoyen  romain. 

Quant  à  la  minima  capitis  deminutio,  elle  entraîne,  comme  on 
sait,  la  rupture  du  lien  conjugal,  toutes  les  fois  qu'elle  fait  naître 
entre  les  éi)oux  une  parenté  civile  formant  obstacle  au  mariage, 
lors  par  exemple  que  le  père  du  mari  adopte  la  femme,  ou  le  père 
de  la  femme  le  mari  (1.  17.  XXIII.  2).  Cette  dernière  hypothèse 
est  irréalisable  quand  la  femme  est  in  munu  :  sortie  de  la  famille 
de  son  père,  elle  n'est  plus,  au  regard  du  droit  civil,  la  fille  de 
celui-ci.  Eeste  le  premier  cas  :  or,  si  la  femme  est  adoptée  par  le 
père  de  son  mari,  la  mmtits  dans  les  mains  de  ce  dernier  fait  place 
à  la  puissance  paternelle,  et  par  là  se  trouve  manifestement 
éteinte. 

Le  dernier  mode  de  dissolution  du  mariage  à  Bome  était  le 
divorce.  Disons  tout  d'abord  à  ce  sujet  que  le  père,  jusqu'à  Anto- 
nin  le  Pieux  (Paul.  V.  6,  §  15)  et  peut-être  jusqu'à  Marc-Aurèle 
(1.  6,  C.  V.  17),  posséda  le  droit  absolu  d'imposer  le  divorce  à  son 
fils  ou  à  sa  fille,  tant  qu'il  demeurait  investi  vis-à-vis  d'eux  de  la 
patria  potestas.  H  est  pourtant  probable  qu'il  n'usa  jamais  de  ce 
droit,  avant  que  le  divorce  conmiençàt  à  se  répandre  :  les  mœurs, 
qui  commandaient  aux  époux  l'indissolubilité  de  leur  union, 
devaient  à  bien  plus  forte  raison  paralyser  la  toute  puissance 
paternelle. 

Le  divorce  paraît  avoir  existé  de  tout  temps  à  Rome  :  d'après 
Cicéron  (PAilipp.  II,  28),  la  loi  des  XII  Tables  en  consacrait  le 
principe,  et  l'inscription  d'un  fragment  de  Graius(l.  43,D.XLVIIL 
6)  appuie  l'autorité  de  ce  renseignement.  Mais,  entre  deux  époux 
unis  par  le  lien  de  la  manus,  le  divorce  était-il  encore  possible? 
A  l'époque  de  Gains,  et  dès  longtemps  avant  lui,  l'affirmative  n'est 
pas  douteuse  ;  cependant  Aulu-Gtelle  nous  apprend  (X.  16,  §  23) 
que  le  mariage  duFlaminede  Jupiter  échappait  à  cette  règle.  Denys 
d'Halicarnasse  affirme  même  (IL  25)  qu'il  en  était  ainsi,  dans  le 
principe,  pour  toute  union  célébrée  par  confarreatio:  cela  est  peut- 
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être  exact  ;  en  tous  cas,  avec  Tintroduction  de  la  diffareoHo  qui 
paraît  aussi  fort  ancienne,  disparut  cet  état  de  choses,  et  comme  il 
n'y  eut  pas  de  divorces  à  Bome  avant  le  vi^  siècle  de  sa  fondation, 
la  manus  n'a  probablement  jamais  en  fait  apporté  d'obstacle  à 
une  répudiation,  même  à  l'égard  d'époux  confarreati  (1). 

Dians  les  mains  de  la  femme,  pas  plus  que  dans  celles  du  mari, 
la  faculté  de  répudiation  ne  nous  semble,  à  aucune  époque,  avoir 
pu  être  paralysée  par  la  puissance,  pourtant  étroite,  à  laquelle  elle 
se  trouvait  soumise;  nous  avons  eu  l'occasion  de  justifier  notre 
sentiment  à  ce  sujet.  Ainsi,  d'après  nous,  que  l'épouse  ait  eu  dès 
l'origine  la  liberté  de  répudier  son  mari,  qu'elle  ne  l'ait  acquise 
que  postérieurement,  comme  l'affirme  Plutarque  (Romulus.  22),  il 
nous  paraît  certain  que  jamais  il  n'y  a  eu  de  différence  sur  ce 
point,  entre  les  femmes  soumises  et  celles  non  soumises  à  la  marms. 
Pour  l'époque  de  Gains,  la  question  se  trouve  résolue  par  un  texte 
formel  (I.  137,  a)  dont  le  sens  général,  depuis  la  révision  de 
M.  Studemund,  n'est  plus  guère  contestable.  Comparant  les  deux 
sortes  de  manus  en  usage  de  son  temps.  Gains  dit  :  «  Inter  eam 
vero  quœ  cum  vira  suo  eoemptiannem  fecerit,  hoc  interest  qtiod  illa 
quidem  cogère  coemptionatorem  potest  vt  se  remancipet  cui  ipsa  velit; 
hœc  atUem  virum  suum  nihilo  magis  potest  cogère  quam  et  Jilia 
patrem.  Sed Jilia  quidem  nullo  modo  patrem  potest  cogère,  etiamsi 
adoptiva  sit  :  hœc  autem,  repudio  misso,  proinde  compeUere  potest 
atque  si  ei  nunquam  nupta  fuisset.  y>  La  femme  pouvait  donc, 
en  envoyant  à  son  mari  le  repudium,  l'obliger  à  se  dessaisir  de  la 
manus,  et  il  est  aussi  fort  probable  que  la  femme  répudiée  par  son 
mari  "possédait  toujours  la  même  prérogative. 

Le  texte  cité  de  Gaius  prouve  en  outre  que  le  divorce  ne  suffi- 
sait point  à  rompre  le  lien  de  la  manus,  qu'il  fallait  pour  cela  feire 
usage  d'une  formalité  spéciale,  et  que  cette  formalité  était  la 
remancipatio  dans  le  cas  où  la  mjanus  avait  été  constituée  par 
cœmptio.  Nous  allons  voir  que  le  même  mode  d'extinction  s'appli- 
quait aussi  à  la  immus  créée  par  ums,  et  que,  pour  celle  dérivant 
de  la  confarreatio,  il  en  existait  un  autre,  la  diffareatio. 


(1)  Cpr.  M.  de  Fresquet  ;  p.  1^2  et  168. 
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SECTION  II 

Extinction  de  la  n  Manus  y>  par  des  modes 
particuliers 

Deux  modes  à  Rome  servaient  à  dissoudre  la  manus  d'une  façon 
particulière  et  directe  :  la  remancipatio  et  la  diffareatio. 

g  Iw.  —  Remancipatio. 

La  remancipatio  consistait  dans  une  mancipation  ordinaire  de  la 
femme.  Festus  dit  en  effet  (V**  Remancipatam)  :  <l  Remancipatam 
Gallzcs  Aelius  esse  ait  quœ  mandpata  sit  ah  eo  cui  in  manum  conve- 
nerit.  i>  Quand  la  manus  s'était  produite  par  coemptio  ou  par  usus,  il 
est  certain  que  les  époux  n'avaient,  pour  y  mettre  fin,  d'autre 
moyen  que  la  remancipatio;  car  l'emploi  du  second  mode  d'extinc- 
tion, la  diffcvreatio,  implique  de  toute  évidence  l'accomplissement 
des  cérémonies  àxxfarreum. 

La  remancipatio,  on  vient  de  le  voir,  permettait  à  la  femme  de 
sortir,  après  divorce,  des  liens  de  la  manus;  mais  elle  avait  incon- 
testablement d'autres  applications.  C'est  par  elle  que  le  mari 
pouvait,  pendant  le  mariage,  sans  briser  l'attache  conjugale,  don- 
ner son  épouse  en  adoption  à  un  autre  citoyen,  l'émanciper,  en 
faire  l'abandon  noxal,  toutes  hypothèses  rares  sans  doute,  mais 
susceptibles  de  se  produire,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré.  Aucune 
d'elles  ne  présente  de  difficulté.  Le  mari  voulait-il  par  exemple 
simplement  émanciper  la  femme  :  à  l'instar  du  père,  il  obligeait 
certainement,  par  un  contrat  de  fiducie,  le  tiers  auquel  il  la  manci- 
pait,  à  la  lui  retransférer,  afin  de  l'affranchir  lui-même,  et  d'acqué- 
rir par  là  sur  elle  les  droits  de  tutelle  et  ceux  plus  importants  de 
succession,  qui  appartenaient  à  tout  manumissor.  Quand  la 
remancipatio  suivait  le  divorce,  à  qui  le  mari  maucipait-il  la 
femme?  Pouvait-il  se  réserver  la  faculté  de  l'affranchir?  Gains, 
dans  le  texte  précédemment  cité  (I.  137,  a),  semble  reconnaître, 
à  la  femme  qui  répudiait  son  mari,  le  droit  d'exiger  sa  remancipa- 
tion  à  un  citoyen  de  son  choix.  En  était-il  de  môme,  de  quelque 
façon  que  le  divorce  eût  été  amené?  En  fut-il  de  même  à  toute 
époque?  Il  ne  nous  paraît  guère  possible  de  répondre  à  ces  ques- 
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tions  (1).  Peut-être  la  femme  dut-elle  primitivement  être  remanci- 
pée  aux  açuats  de  son  ancienne  famille  :  ils  auraient  de  la  sorte 
retrouvé,  en  Tafi^ncliissant,  leurs  droits  de  tutelle  et  de  succes- 
sion ;  mais  il  n'existe  sur  ce  point,  à  notre  connaissance,  pas  le 
moindre  renseignement. 

S  2.  —  Diffareatio. 

Lorsque  le  mode  employé  pour  produire  la  manu8  avait  été  la 
confarreatio,  une  contre-formalité  tout  analogue,  la  diffareaJtio, 
était  seule  capable  d'en  opérer  la  dissolution  ;  la  religion  devait 
être  appelée  à  détruire  le  lien  qu'elle  avait  formé.  On  ne  possède 
que  très  peu  de  détails  sur  la  diffareatio.  Festus  dit  seulement 
(V®  Diffareatio)  que  c'était  une  sorte  de  sacrifice,  ainsi  nommé  à 
cause  du  pain  de  froment  qui  y  figurait  (2).  On  peut  cependant  en  re- 
constituer, d'une  manière  assez  probable,  les  lignes  essentielles  :  les 
époux  paraissaient  sans  doute  une  dernière  fois  devant  le  foyer  do- 
mestique ;  un  prêtre  et  des  témoins  étaient  présents  ;  on  présentait 
aux  premiers,  comme  le  jour  de  leur  mariage,  un  gâteau  de  fleur  de 
farine  qu'ils  repoussaient,  au  lieu  de  le  partager  ensemble  ;  puis,  en 
guise  de  prières,  ils  prononçaient,  nous  dit  Plutarque  (Quest.  rom. 
50),  des  formules  étranges,  haineuses,  effrayantes,  comme  ime  mar 
lédictlon  par  laquelle  la  femme  renonçait  aux  dieux  et  au  culte 
du  mari  ;  dès  lors  le  lien  religieux  était  rompu,  la  manm  l'était 
avec  lui. 

La  diffareatio  ne  fut  certainement  jamais  à  Home  d'un  usage 
fréquent  :  lors  en  eflfet  que  les  divorces  commencèrent  à  se  répan- 
dre, la  confarreatio  déjà  déclinait  et  marcha  rapidement  à  une  dis- 
parition presque  complète.  Ce  mode  d'extinction  de  la  manus  put-il 
jamais,  comme  la  remancipatiOj  être  mis  en  œuvre  hors  le  cas  de 
divorce,  pour  émanciper  la  femme  par  exemple,  ou  la  donner  en 
adoption  ?  Le  caractère  de  la  cérémonie  nous  paratt  décider  la 
question  négativement,  mais  le  silence  absolu  des  textes  du  droit  et 
de  la  littérature  romaine,  en  la  matièrç,  ne  permet  de  presque  rien 
affirmer  avec  certitude. 

n  serait  même  difficile  de  dire  quel  était  exactement  l'effet  de  la 
diffareatio  sur  la  condition  de  la  femme  ;  devenait-elle  smjuris  f 


(1)  V.  Hase,  op.  cit.,  p.  107  et  s. 

(2)  V.  aussi  :  Orelli,  Inscripiiones  latinie,  264S. 
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Rentrait-elle  au  contraire  sous  la  puissance  de  son  père  ou  sous  la 
tutelle  de  ses  agnats  ?  La  première  alternative  nous  paraît  plus  ad- 
missible; mais  à  qui  revenait  alors  sa  tutelle  ?  En  réalité  le  voile, 
qui  recouvre  toutes  ces  questions,  n'en  laisse  point  entrevoir  la  solu- 
tion ;  et  peut-être,  au  lieu  de  forger  des  hypothèses  même  vraisem- 
blables, vaut-il  mieux  se  résigner  à  ignorer  ce  que  les  données 
actuelles  de  la  science  ne  nous  permettent  absolument  pas  de  dé- 
couvrir. 
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CHAPITRE  IV 


Historique  de  la  «  Manns  » 


La  coexistence  des  deux  formes  de  Tunion  conjugale  à  Borne,  du 
mariage  avec  manus  et  du  mariage  libre,  est  incontestable  à  partir 
de  la  loi  des  XII  Tables,  c'est-à-dire  dès  Tannée  303  de  sa  fondation, 
450  avant  Jésus-Christ.  Gains  ne  laisse  en  effet  aucun,  doute  sur 
ce  point  :  les  XII  Tables,  nous  dit-il  (I.  111),  réglèrent  les  condi- 
tions sous  lesquelles  la  femme  pourrait  éviter  Vtisus,  se  soustraire 
par  conséquent  à  la  mantis;  et  Aulu-Gelle  (III.  2)  appuie  cette  affir- 
mation. Mais  auparavant  en  était-il  de  même  ?  Le  mariage  alors, 
revétail-il  aussi  deux  formes  ou  une  seule,  et  s'il  n'en  revêtait 
qu'une,  laquelle  était-ce  ?  L'on  ne  possède  à  cet  égard,  il  faut  le 
reconnaître,  aucun  document  précis.  La  question  offre  pourtant  un 
intérêt  trop  considérable  pour  qu'il  soit  permis  de  la  négliger  ;  et 
d'ailleurs  il  nous  semble  possible,  avec  ce  que  l'on  sait  des  premiè- 
res années  de  Bome,  de  la  résoudre  au  moins  d'une  manière  très 
probable.  Le  droit  d'un  pays  n'a  point  sa  source  dans  le  caprice  ni 
le  hasard,  mais  dans  le  caractère,  les  mœurs,  l'état  politique  de  ses 
habitants  ;  ainsi  en  est-il  surtout  du  mariage  et  des  institutions  qui 
s'y  rattachent.  On  peut  donc,  en  s'aidant  des  lumières  de  l'histoire, 
et  aussi  des  notions  que  les  récits  des  voyageurs  nous  fournissent, 
sur  le  mariage  à  la  naissance  des  civilisations,  espérer  de  dissiper 
les  ténèbres  dont  les  origines  de  la  manus  sont  entourées. 

SECTION  I 

Universalité  de  la  «  Manus  »   à  l'origine 

Selon  nous,  h  ses  débuts,  le  peuple  romain  n'a  connu  que  le  ma- 
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riage  avec  manvs  (1)  ;  le  mariage  libre  n'est  survenu  que  plus  tard, 
et  les  deux  ordres  de  la  cité,  le  patriciat  et  la  plèbe,  n*ont  pratiqué 
longtemps  que  le  premier.  D'autres  systèmes  ont  été  soutenus  ; 
voyons  d'abord  les  principaux  d'entre  eux. 

D'après  quelques  auteurs,  la  manus,  primitivement,  n'aurait 
existé  que  pour  les  plébéiens  :  ne  semble-t-il  pas  en  effet,  disent- 
ils,  que  l'origine  en  doive  être  rapportée  à  l'enlèvement  des  sabines 
par  la  plèbe  ?  Les  patriciens,  déjà  riches  sans  doute,  ne  manquaient 
probablement  pas  de  femmes  ;  les  plébéiens  seuls  n'en  trouvaient 
pas,  et  pour  eux  on  eut  besoin  de  recourir  à  la  force.  Les  femmes 
ainsi  conquises  furent  naturellement  traitées  comme  des  esclaves  : 
de  là  naquit  la  manies,  que  les  patriciens  ensuite  empruntèrent  à  la 
plèbe  (2).  —  Ce  système  ne  nous  arrêtera  pas  longtemps.  L'invrai- 
semblance en  est  manifeste,  et  il  ne  heurte  pas  seulement  la  raison, 
mais  encore  le  peu  de  détails  que  l'on  possède  sur  l'enlèvement  des 
sabines  :  Tite-Live,  au  cours  de  son  récit,  ne  dit-il  pas  :  Quusdam 
forma  excellente  primoribus  patrum  destinatas  ex  plèbe  homines, 
quihua  datum  erat  negodum,  domibus  referebant  ?  Et  puis  est-il  ad- 
missible que  les  patriciens,  si  fiers,  si  désireux  de  se  distinguer  en 
tout  de  la  plèbe,  l'aient  copiée  sur  un  seul  point  ?  Qu'ils  aient,  à 
une  époque  donnée,  inventé  la  confarreatio,  cette  cérémonie  que 
l'on  retrouve  dans  les  plus  antiques  législations,  qui  semble  si  bien 
être  le  produit  d'une  commune  et  lointaine  origine  ?  C'est  pourtant 
à  cela  qu'il  faut  se  résoudre,  à  moins  d'admettre  que  la  con/arreatio 
ait  anciennement  servi  à  produire  le  mariage  sans  mamia,  à  l'in- 
verse de  ce  qu'enseignent  tous  les  documents  où  il  est  en  question. 

Dans  un  autre  système  beaucoup  plus  vraisemblable,  on  soutient 
que  la  manus,  à  l'origine,  a  dû  être  le  monopole  exclusif  du  patri- 
ciat (V.  Hase  p.  9  et  s.).  Si  l'on  en  croit  en  effet  Denys  d'Halicar- 
nasse  (II.  25),  le  mariage  institué  par  Romulus  se  célébrait  toujours 
par  con/arreatio.  Et  cela,  dit-on,  est  confirmé  par  la  différence 
politique  des  deux  ordres,  des  patriciens  et  de  la  plèbe  :  le 
peuple  romain,  à  son  berceau,  était  presque  formé  de  deux  peuples 
distincts  :  les  patriciens  seuls  composaient  les  collèges  des  prêtres, 
seuls  accomplissaient  les  cérémonies  religieuses,  seuls  occupaient 
tous  les  emplois  de  l'État,  seuls  étaient  citoyens.  Le  droit,  unique- 


(1)  V.  M.  do  Prcaquet,  op.  cit.,  p.  141  et  s. 

(2)  V.  Gnérard,  Histoire  du  Droit  privé  des  Bomains,  p.  187, 
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ment créé  pour  eux,  n'existait  pour  personne,  en  dehors  de  leur 
caste  privilégiée.  Plus  tard,  quand  la  plèbe  commença  à  s'élever 
à  la  possession  des  droits  civils,  apparut  une  deuxième  f.ime 
du  mariage  :  ce  fut  le  mariage  libre.  Enfin  les  conquêtes  de 
la  plèbe  se  poursuivant,  la  manies  lui  devint  accessible,  et,  pour 
ne  point  partager  avec  elle  les  cérémonies  religieuses  du  farreum, 
les  patriciens  créèrent  un  mode  nouveau  d'acquisition  de  la  marnes, 
la  eoemptio,  plus  tard  encore  Vilsus. 

Ce  système,  comme  on  le  voit,  repose  entièrement  sur  un  fait 
qui,  loin  d'être  démontré,  nous  paraît  au  contraire  très  discutable. 
Les  plébéiens  étaient,  dit-on,  &  l'origine,  complètement  hors  du 
droit  :  nous  n'acceptons  pas  cette  proposition.  Et  d'abord  d'où  est 
née  la  division  de  la  cité  en  patriciat  et  plèbe  ?  On  l'attribue  assez 
généralement  à  l'asile  ouvert  sous  Eomulus  ou  ses  successeurs  dans 
la  ville  déjà  fondée.  Issue  de  la  fusion  des  trois  races  latine,  sabine 
et  étrusque,  organisée  par  les  soins  de  la  dernière,  race  extrême- 
ment éclairée,  civilisée,  religieuse,  Rome  ouvrit  un  asile.  Cette 
idée,  que  rappellent  les  plus  vieux  documents  de  l'histoire  romaine, 
n'était  pas  nouvelle  :  Thèbes  et  Athènes  semblent  avoir  ainsi  pris 
naissance.  Et  en  effet,  quoi  de  plus  naturel,  à  une  époque  barbare,  que 
de  réunir  dans  une  même  cité  les  faibles,  les  opprimés,  les  mécon- 
tents, ceux  qui,  pour  une  cause  quelconque,  ont  besoin  ou  désir  de 
quitter  le  sol  où  ils  ont  vécu  jusque-là?  Alors  il  arriva  de  toutes  les 
parties  de  l'Italie  à  Rome  des  fugitifs,  des  pâtres,  d'insolvables  dé- 
biteurs, des  esclaves  :  la  plupart  devinrent  les  clients  des  premiers 
habitants,  un  petit  nombre  sans  doute  demeurèrent  indépendants, 
tous  formèrent  \9,plebs.  Cette  explication  paraît  au  premier  abord 
favorable  à  la  thèse  que  nous  combattons  ;  elle  ne  l'est  point.  La 
plèbe,  ainsi  formée,  et  certainement  accrue  tous  les  jours  par 
l'émigration  des  bourgs  voisins,  participait  au  droit  de  la  cité  (1)  : 
car  comment  espérer  une  affluence  considérable  d'étrangers,  en 
ne  leur  ofirant  qu'un  asile  matériel  et  point  la  protection  des  lois  ? 
Qu'auraient  pu  attendre  ces  étrangers  dans  une  ville  où,  perdus  à 
l'origine,  au  milieu  de  la  foule  des  patriciens,  ils  n'auraient  même 
pas  eu  cette  suprême  sauvegarde,  parfois  encore  fort  insuffisante? 
Et  leurs  biens,  les  biens  acquis  par  leur  travail  et  leur  intelligence, 


(1)  Cpr.  de  Beanfort  :  la  Bép.  rom.  Ur.  H,  ch.  III  ;  M.  Mommseim,  Hist,  rom.,  1. 1, 
p.  84. 
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ceux  aussi  apportés  par  quelques-uns  d'entre  eux,  ils  seraient  allés 
&  leur  mort  au  patron  ou  à  l'État,  en  l'absence  de  toute  parenté 
légitime  ?  Ils  auraient  été  tout  au  moins  à  la  disposition,  et  leurs 
propriétaires  à  la  merci  des  patriciens  !  De  pareilles  conditions 
eussent  tenté  peu  d'individus,  en  eussent  peu  sollicité  à  l'émigra- 
tion. Qu'importait  d'ailleurs  à  la  caste  patricienne  de  donner  à  la 
plèbe  la  participation  au  droit,  pourvu  qu'elle  se  réservât  ce  qui 
seul  lui  importait,  la  connaissance  de  la  loi,  la  procédure,  le  mono- 
pole des  fonctions  politiques  ou  religieuses  ?  A  tout  cela  vient  se 
joindre  une  considération  puissante  :  nul  auteur  ancien  ne  men- 
tionne la  différence  pourtant  capitale,  qui  aurait  séparé  dans  le  principe 
les  patriciens  des  plébéiens;  nul  document  ne  nous  révèle  l'instant 
où  la  plèbe  serait  parvenue  à  la  possession  des  droits  civils  primor- 
diaux, essentiels,  et  notamment  de  la  manits.  De  là  il  nous  semble 
résulter  que  celle-ci,  à  toute  époque,  a  été  au  moins  accessible  aux 
plébéiens.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  et  décider  que,  pour  eux 
comme  pour  les  patriciens,  aux  commencements  de  Rome,  la 
manm  a  dû  être  la  suite  obligée,  inévitable  du  mariage. 

En  abordant  cette  démonstration,  nous  reconnaîtrons  qu'il  existe^ 
en  ce  qui  concerne  les  patriciens,  une  raison  puissante,  étrangère  à 
la  plèbe.  Dans  les  familles  patriciennes,  la  religion  du  foyer,  le 
culte  des  ancêtres  resserraient  étroitement  le  lien  unissant  les 
membres  de  chacune  d'elles  &  son  chef.  Toutes  possédaient  en  effet 
un  autel,  et  sur  cet  autel  on  voyait  un  peu  de  cendre  avec  des 
charbons  allumés,  symbole  de  l'âme  immatérielle  des  aïeux  :  ceux- 
ci  étaient  la  providence  de  la  maison,  ses  divinités  tutélaires,  puis- 
sances surhumaines  et  mystérieuses  qui,  en  échange  d'honneurs  et 
de  sacrifices,  veillaient  sur  leurs  descendants,  leur  prêtaient  aide  et 
protection  dans  les  difficultés  de  la  vie.  Or  un  caractère  tout  par- 
ticulier de  la  religion  domestique  était  de  n'appartenir  jamais  qu'à 
une  seule  famille;  on  ne  pouvait  invoquer  en  même  temps  deux 
foyers,  deux  séries  d'ancêtres.  En  se  mariant,  une  femme  ne  pou- 
vait donc  continuer  à  servir  les  lares  de  son  père,  et  adorer  à  la  fois 
ceux  de  son  mari.  D'un  autre  côté,  perpétuellement  en  contact  avec 
son  époux,  elle  ne  pouvait  pas  ne  point  l'assister  dans  ses  rites, 
dans  ses  prières;  l'on  sait  du  reste  que  l'entretien  du  foyer  sacré 
était  confié  à  ses  soins.  Mais  si  le  mari  l'admettait  à  partager  avec 
lui  de  pareilles  cérémonies,  c'est  qu'elle  n'était  pas  entrée  dans  sa 
famille,  comme  une  étrangère,  uniquement  appelée  à  lui  donner  des 
enfants  ;  c'est  qu'elle  était  soumise  à  son  autorité,  englobée  dans 
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le  cercle  étroit  de  sa  puissance,  et  par  là  digne  d'accomplir  les  sacra 
dont  il  était  si  jaloux  (1). 

Les  plébéiens  à  l'origine  ne  paraissent  pas  avoir  eu  de  culte 
privé;  relativement  à  eux,  l'argument  nous  échappe  donc,  mais 
il  reste,  à  l'appui  de  notre  opinion,  un  nombre,  selon  nous  très 
suffisant,  de  considérations  communes  aux  deux  ordres  de  la  cité. 

Chacun  sait  que  tous  les  peuples  en  quittant  la  vie  nomade,  pour . 
se  fixer  sur  une  terre  quelconque,  la  cultiver  et  y  mourir,  sont 
passés  par  l'état  patriarcal.  Dans  cette  période  la  famille  se  trouve 
fortement  constituée,  l'autorité  du  chef  est  sans  limites  sur  tous  les 
membres  qui  la  composent;  la  femme,  en  se  mariant,  sort  entière- 
ment de  la  famille  de  son  père  pour  appartenir  à  celle  de  son 
époux,  et  se  soumettre  à  un  pouvoir  aussi  absolu,  de  la  part  de  celui-ci, 
que  le  pouvoir  paternel.  Or  le  peuple  romain  à  son  origine  offire 
précisément  les  caractères  d'un  peuple  qui  traverse  l'état  patriarcal; 
la  preuve  en  est  dans  le  droit  absolu  du  père  sur  ses  enfants.  Cha- 
que fistmille  formait  alors  dans  Rome  un  petit  corps  nettement 
délimité,  dont  le  chef  nous  apparaît  investi  d'une  sorte  de  royauté. 
La  marnis  s'accorde  donc  parfaitement  avec  la  vieille  organisation 
romaine  :  ne  serait-il  pas  fort  étrange  que  la  femme,  constam- 
ment en  présence  de  ce  maître  devant  qui  tout  tremblait  dans  la 
maison,  eût  échappé  à  sa  volonté  souveraine  ?  Que,  contrairement 
à  ce  que  l'on  sait  des  peuples  où  la  famille  est  constituée  sur  le 
même  modèle,  la  femme,  malgré  son  mariage,  fût  restée  en  la 
puissance  de  son  père,  et  eût  été  presque  entièrement  soustraite  à 
l'autorité  de  son  époux? 

L'on  remarquera  en  outre  que,  depuis  le  moment  où  commencent 
les  données  certaines  de  l'histoire,  la  condition  de  la  femme  ro- 
maine n'a  cessé  de  suivre  un  progrès  constant  vers  une  émancipa- 
tion définitive  :  n'est-il  pas  bien  probable  que  ce  progrès  a  pris 
naissance  au  jour  même  de  la  fondation  de  Rome  ? 

Et  les  modes  de  constitution  de  la  munus,  ne  révèlent-ils  pas 
l'antiquité  de  son  origine  ?  La  confwrreatio,  cérémonie  particulière- 
ment religieuse,  et  la  coempHOj  vente  de  la  .femme,  ne  sont-elles 
pas  les  deux  formalités,  par  lesquelles  on  voit  se  nouer  le  lien  con- 
jugal dans  les  plus  anciennes  législations  (2)  ? 


(1)  V.  M.  Fastel  de  Coulanges,  passim. 

(2)  V.  M.  Gide  :  op.  cit.  p.  1*26,  n.  1.  —  Kœnigswarter  :  op.  cit.,  p.  145. 
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Enfin,  à  l'époque  même  des  XII  Tables,  la  rnanuB  était  consi- 
dérée comme  une  suite  naturelle  du  mariage,  &  preuve  la  nécessité 
de  Vxi9wrpatio  trinoctii  pour  y  échapper  :  or  si,  au  bout  de  trois 
siècles,  la  marms  était  encore  le  droit  commun  dans  le  mariage, 
ne  devait-elle  pas  être  &  l'origine  un  fait  nécessaire,  universel? 

Toutes  ces  considérations  communes  aux  patriciens  et  aux 
plébéiens  établissent,  à  notre  avis,  avec  une  grande  force,  vis-à-vis 
des  uns  et  des  autres,  la  généralité  de  la  manus  dans  les  commen- 
cements de  Rome.  Les  patriciens  célébraient  leur  mariage  par  la 
confarreatiOy  les  plébéiens  par  la  coemptio.  Celle-ci  était  probable- 
ment le  mode  ordinaire  des  races  de  l'Italie,  et  si  les  patriciens 
l'avaient  abandonnée,  c'est  sans  doute  sous  l'influence  des  Étrus- 
ques (1),  noyau  de  leur  caste,  dont  l'éducation  politique  et  reli- 
gieuse était  extraordinairement  développée. 

Cela  posé,  comment  a  pu  s'introduire  le  mariage  libre?  Et 
d'abord  comment  l'expliquent  les  deux  systèmes  que  nous  avons 
exposés  et  combattus  ?  Nous  l'avons  déjà  dit  :  le  premier,  attri- 
buant à  la  manus  un  origine  plébéienne,  élève  par  là  le  mariage 
libre  à  la  hauteur  d'une  institution  patricienne.  Le  second  y  voit 
la  première  étape  des  conquêtes  de  la  plèbe  dans  le  domaine  du 
droit  civil.  Ces  deux  hypothèses  nous  paraissent  également  invrai- 
semblables. Nos  motifs  ont  été  indiqués;  relativement  à  la  se- 
conde, nous  avouerons  ne  point  du  tout  comprendre  dans  quel  but 
les  patriciens,  admettant  la  plèbe  aux  justes  noces,  lui  auraient 
refusé  la  mamis. 

Dans  notre  opinion,  diverses  explications  ont  été  proposées  :  au 
dire  des  uns,  le  mariage  libre  serait  une  innovation  des  décem- 
virs  (2).  —  Mais  les  décemvirs  n'innovèrent  probablement  pas;  ils 
n'avaient  pas  été  nommés  pour  cela,  et  ils  durent  se  contenter 
d'ériger  en  textes  précis  les  lois  et  coutumes  existantes.  D'autres 
ont  cru  découvrir  dans  le  mariage  libre  un  emprunt  aux  lois 
athéniennes  de  Selon  (3).  —  Nous  avons  montré,  à  la  fin  de 
notre  introduction,  combien  est  douteuse  l'authenticité  de  cet 
emprunt. 

M.  Gide  nous  semble  avoir  émis  sur  ce  point  une  hypothèse 


(1)  V.  M.  Ginoulhiac,  p.  67. 

(2)  V.  Yolowsky  :  de  la  Société  conjngale,  revue  de  lég.  t.  XUV,  p.  15. 
(8)  V.  M.  GinonUiiac,  p.  86. 
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très  vraisemblable  (1  )•  Lorsque  la  femme  était  smjtms,  les  agnats 
auxquels  appartenait  sa  tutelle  «  devaient  être  peu  disposés,  dit-il^ 
(p.  126  et  127)  à  consentir  à  un  mariage  qui  les  dépouillait  de 
leurs  droits,  et  sans  leur  aveu  le  mariage  était  impossible.  Aurait- 
on  pu  les  forcer  à  sacrifier  leurs  droits?  Mais  ces  droits  étaient 
sacrés  :  gardiens  des  intérêts  de  la  famille,  c'était  pour  eux  un 
devoir  d'empêcher  que  le  patrimoine  de  leurs  ancêtres  ne  passât  à 
des  étrangers.  Pour  donner  satisfaction  à  tous  ces  besoins  contra- 
dictoires, il  fellut  bouleverser  les  anciens  principes  :  il  feUut  sépa- 
rer deux  choses  qui  avaient  paru  d'abord  inséparables,  le  mariage 
et  la  marms,  c'est-à-dire  le  changement  de  famille.  A  côté  du 
mariage  antique,  aux  formes  solennelles,  ou  imagina  un  nmriage 
nouveau  qui  se  contractait  par  le  simple  consentement  et  laissait 
la  femme  dans  sa  famille,  sous  la  tutelle  de  ses  agnats.  t^  L'assis- 
tance de  ceux-ci  resta  nécessaire  pour  la  manuè,  mais  il  devint 
inutile  pour  le  mariage  pur  et  simple.  La  première  partie  de  cette 
prox>osition  a  été  ci-dessus  établie  ;  la  deuxième,  en  ce  qui  concerne 
la  tutelle  légitime  du  patron,  résulte  du  serment  par  lequel 
l'affranchie  s'engageait  à  ne  point  se  marier  malgré  lui  (2)  :  si  elle 
n'avait  pu  se  marier  qu'avec  son  assentiment,  cet  usage  abrogé  par 
la  loi  Œlia  Sentia  aurait  été  superflu,  et  ne  se  serait  pas  intro- 
duit. Quant  à  la  tutelle  des  agnats,  comme  elle  a  disparu  plus  tôt 
que  celle  du  patron,  nous  ne  possédons  pas  de  témoignage  précis  ; 
mais  l'identité  des  deux  institutions  dans  leur  principe  et  leur  but 
ne  laisse  point  de  place  au  doute. 

Ainsi  dut  naître  le  mariage  sans  munus  :  une  fois  mis  au  jour,  il 
se  développa  tout  naturellement,  et  l'usage  s'en  étendit  même  aux 
fenmies  qui  n'étaient  point  mijims,  aux  femmes  soumises  lors  de 
leur  union  à  la  puissance  paternelle.  Il  favorisait,  en  effet,  leur 
désir  d'émancipation  ;  il  leur  permettait  en  tous  cas  de  connaître 
le  caractère,  les  qualités  et  les  dé&uts  du  maître  auquel  il  s'agis- 
sait pour  elles  de  se  donner  in  manu.  La  plupart  des  femmes  cUieni 
hiris,  qui  se  marièrent  alors  sans  mcmtis,  n'entendaient  que  retarder 
l'heure  de  cette  puissance.  Au  bout  d'un  certain  temps,  elles 
accomplissaient  les  formalités  de  la  confarreatio  ou  de  la  coemp- 
tio;  car  si  l'homme  n'était  pas  violent,  irascible,  brutal,  la  mantis 


(1)  Cpr.  M.  de  Freaquet  ;  p.  142, 

(2)  V.  1.  6,  g  g  3  et  4,  D.  XXXVn,  14  ;  U.  81  et  32,  D.  XL,  9. 
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leur  offirait  plus  d'avantages  que  dMnconvénients  :  elle  enlevait  au 
père  le  droit  de  ravir  la  femme  &  son  mari,  elle  créait  entre  ceux- 
ci,  entre  la  mère  et  ses  enfants  des  droits  réciproques  de  succession. 
S'inspirant  des  dispositions  communes  des  époux,  désireux  aussi 
de  favoriser  l'acquisition  de  la  mantis,  la  loi  supprima  la  nécessité 
des  formes  jusque-là  indispensables  pour  produire  cette  puissance 
et  créa  Vusits.  Ce  nouveau  mode  répondait  à  un  besoin  des  mœurs, 
et  il  était,  en  outre,  naturellement  indiqué,  suggéré  par  l'existence 
de  la  coemptio  :  la  femme,  considérée  comme  pouvant  être  l'objet 
d'une  sorte  de  propriété,  et  susceptible  de  mancipation,  devait  être 
par  là  susceptible  aussi  d'usucapion  ;  Vttms  était,  à  vrai  dire,  vir- 
tuellement renfermé  dans  la  coemptio. 

Alors  se  trouvèrent  constitués  les  trois  modes  d'acquisition  de  la 
mantis  :  une  longue  carrière  s'ouvrait  encore  devant  elle,  mais  avec 
la  création  du  mariage  libre,  elle  avait  reçu  une  blessure  dont  on 
pouvait  déjà  prévoir  le  résultat  :  elle  était  tôt  ou  tard  condamnée 
à  disparaître. 


SECTION  II 
Dégénérescence  de  la  a  Manus.  i>  —  «Manus  )>  fiduciaire 

Les  divers  modes  d'acquisition  de  la  marnes  ne  soutinrent  pas 
tous,  avec  un  égal  succès,  la  lutte  contre  le  progrès  des  mœurs  et 
l'envahissement  des  idées  nouvelles.  En  traitant  de  chacun  d'eux 
d'une  manière  spéciale,  nous  avons  indiqué  le  moment  de  leur 
disparition.  Nous  avons  vu  que  Vums  fut  le  premier  abandonné  :  à 
l'époque  de  Gains  il  n'était  plus  qu'un  souvenir.  La  confarreatio 
gardait  alors  quelques  restes  de  vie  ;  mais,  en  réalité,  la  coemptio 
seule  appartenait  encore  à  la  pratique.  L'une  et  l'autre  ont  probable- 
ment accompagné  la  mantis  jusqu'à  sa  chute  définitive. 

Quelles  furent  donc  les  causes  puissantes,  sous  l'influence  des- 
quelles notre  institution  perdit  tous  les  jours  un  peu  de  terrain,  et 
finit  par  s'efiacer  entièrement  de  la  scène  juridique?  Ces  causes 
furent  très  diverses  : 

D'abord  la  ruine  de  la  vieille  autorité  souveraine  du  chef  de 
famille,  le  désir  secret  et  inné  d'indépendance  chez  la  femme. 

Puis  l'introduction  de  la  dot,  l'organisation  du  régime  dotal  :  la 
femme  in  manu  pouvait  exercer,  nous  l'avons  montré,  l'action  rei 


Digitized  by 


Google 


—  77  — 

uxoriae,  mais  les  autres  garanties  successivement  ajoutées  à 
celle-là  lui  restaient  étrangères,  Faction  ea;  «^ipe^/a^w  par  exemple,  la 
défense  portée  contre  le  mari  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  le  fonds 
dotal.  Or  ces  garanties,  précieuses  à  toute  époque,  le  devinrent 
tous  les  jours  davantage,  h  mesure  que  la  femme  se  trouva  plus 
exposée  à  un  brusque  divorce,  de  la  part  de  son  époux. 

D'autres  progrès  législatifs  contribuèrent  au  même  résultat. 
Longtemps  en  effet,  la  mantùs  offrit  &  la  femme  qui  s'y  soumettait 
un  avantage  considérable  ;  elle  créait  entre  elle  et  le  mari,  entre 
elle  et  ses  enfants  un  droit  réciproque  de  succession.  A  ce  point  de 
vue,  la  condition  de  la  femme  dans  le  mariage  libre  était,  nous 
Tavons  dit,  notablement  inférieure  ;  mais  avec  les  améliorations 
successives  du  droit  prétorien  et  du  droit  civil,  avec  les  bonorum 
possessiones  «  unde  vir  et  tixar  d  et  ^  unde  cognati  j>,  avec  les 
sénatus-consultes  Tertullien  et  Orphitien,  portés  sous  Adrien  et 
Marc  Aurèle,  disparut  cette  utilité  de  la  manus,  l'un  des  fondements 
principaux  de  l'institution. 

Le  déclin  des  antiques  croyances,  des  vieux  sacra  privata,  la 
diffusion  et  le  triomphe  du  Christianisme  eurent  aussi  une  grande 
part  &  sa  chute.  En  ce  qui  concerne  la  confarreatio,  il  n'est  pas 
besoin  de  démonstration  ;  mais  la  coemptio  elle-même,  quoique 
n'impliquant  aucune  croyance  païenne,  dut  cependant  en  souffrir  : 
€  A  mesure,  dit  Troplong  (Lifl.  du  Christ,  part.  II,  ch.  X),  que  le 
nombre  des  chrétiens  devenait  plus  considérable,  les  mariages  se 
célébraient  de  plus  en  plus  avec  les  cérémonies  du  nouveau  culte, 
et  dès  l'instant  que  la  religion  les  avait  revêtus  de  son  sceau,  on 
aurait  cru  douter  de  la  plénitude  de  sa  puissance,  si  on  y  avait 
ajouté  les  formules  de  la  coemptio,  fortement  soupçonnées  de  paga- 
nisme. ]> 

Les  deux  causes  principales  de  la  disparition  de  la  mamis 
furent  sans  contredit  la  fréquence  du  divorce  et  le  débordement  des 
mœurs.  La  mamis  étant,  en  effet,  la  mise  en  commun  la  plus 
entière  des  biens  des  deux  époux,  la  confusion  la  plus  absolue  de 
leurs  patrimoines,  supposait  l'irrévocabilité  du  mariage.  Lorsque  par 
la  multiplicité  des  divorces,  celui-ci  se  trouva  n'être  plus  qu'une 
union  temporaire,  à  cette  union  d'un  nouveau  genre  il  fallut  un 
nouveau  régime  de  biens  :  lorque  les  femmes,  au  dire  de  Sénèque, 
ne  comptèrent  plus  leurs  années  par  le  nombre  des  consuls,  mais 
par  le  nombre  de  leurs  maris,  la  mantis  devint  évidemment  chose 
surannée,  hors  d'usage.  Celles-là  mêmes,  qui  se  croyaient  sûres  de 
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la  constance  de  leur  affection^  ne  pouvaient  abandonner  leur  patri- 
moine à  la  libre  disposition  d'un  époux  qui,  peut-être,  au  bout  de 
quelques  mois  de  mariage,  les  congédierait,  sans  leur  faire  dire  par 
ses  esclaves  autre  chose  que  le  singulier  compliment  d'un  certain 
Publilius,  rapporté  dans  Juvénal  (sat.  X)  :  n  Femme  vous  mouchez 
trop.  Partez  au  plus  vite  :  nous  attendons  un  nez  moins  humide 
que  le  vôtre.  > 

Au  surplus,  dès  la  fin  de  la  République,  c'était  le  petit  nombre 
des  femmes  qui  gardaient,  avec  la  pudeur  de  leur  sexe,  les  moeurs 
et  la  fidélité  de  l'épouse  romaine  en  des  jours  plus  éloignés.  La 
plupart  ne  rêvaient  que  luxe,  plaisirs,  indépendance  ;  toutes  choses 
ennemies  d'un  régime,  qui  ne  leur  laissait  la  disposition  d'aucune 
partie  de  leur  fortune.  Avec  le  système  dotal,  au  contraire,  les 
femmes  étaient  en  fait  maîtresses  de  leur  patrimoine  entier  :  elles 
pouvaient  à  chaque  instant,  par  un  brusque  divorce,  en  exiger  la 
restitution  ;  et  le  mari  alors  devait  dire  plus  d'une  fois,  avec  une 
parfaite  conviction,  ce  qui  sans  doute,  à  l'époque  de  Plante,  était  un 
peu  exagéré  : 

Argentnm  accepi,  dote  imperinm  vendidi  (1). 
Kam  qasD  indotata'st,  ea  in  potestate  est  viri; 
Dotatœ  maotant  et  malo  et  damno  viros  (2). 

En  vain  les  lois  essayèrent-elles  d'arrêter  le  débordeinent  des 
mœurs  ;  en  vain  les  lois  Cincia  et  Voconia  vinrent-elles  diminuer 
pour  les  femmes  les  moyens  de  s'enrichir  ;  en  vain  la  loi  Oppia  et 
d'autres  lois  somptuaires  élevèrent-elles  une  barrière  &  leur  luxe 
toujours  croissant;  en  vain  les  lois  Julia  et  Papia  Poppœa  cherchè- 
rent-elles à  réprimer  le  désordre  et  le  scandale  par  des  pénalités 
civiles  ;  en  vain  diverses  autres  dispositions  législatives,  et  notam- 
ment le  sénatus-consulte  velléien  restreignirenti-ils  la  capacité  de 
la  femme.  La  corruption  était  au  cœur  de  la  société  romaine  ;  pour 
l'en  extirper,  il  ne  pouvait  suffire  des  efforts  courageux  de  quel- 
ques hommes.  La  religion  nouvelle  qui  venait  apporter  au  monde 
ses  doctrines  régénératrices,  n'y  eût  elle-même  peut-être  pas  com- 
plètement réussi  :  à  cette  race  énervée,  épuisée,  il  fallait  l'infusion 
d'un  sang  nouveau  que  les  Barbares  bientôt  lui  fournirent. 

Telles  furent  les  causes  qui,  tous  les  jours  plus  puissantes,  réduisi- 


(1)  Plante  :  Asinaria,  act.  I,  se.  1. 

(2)  Plante  :  Anlolaria,  act.  m,  sa  5, 
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rent  pea  à  pea  le  domaine  de  la  marm».  Il  est  permis  de  croire 
qu'elle  s'achemina  lentement  vers  mie  ruine  définitive,  sans  tra- 
verser aucun  de  ces  événements  imprévus,  dans  lesquels  s'abîment 
parfois  tout  d'un  coup  les  plus  vieilles  institutions. 

Mais  avant  de  disparaître,  elle  devait,  sous  l'efifort  des  juris- 
consultes, subir  une  grave  transformation.  Cette  manw  qui,  à  l'ori- 
gine, était  l'un  des  fondements  de  la  famille  patriarcale,  devait, 
selon  la  remarque  de  M.  Gide,  servir,  sous  l'empire  des  mœurs 
nouvelles,  à  consommer  la  chute  des  pouvoirs  domestiques  et  l'af- 
franchissement de  la  femme.  C'est  que  les  jurisconsultes,  ne  pou- 
vant substituer  leur  autorité  à  celle  du  l^slateur,  cherchaient 
dans  les  institutions  existantes  le  moyen  d'éluder  telle  ou  telle 
règle  du  droit  civil,  devenue  importune,  de  réaliser  tel  ou  tel  pro- 
grès sollicité,  imposé  par  les  mœurs.  Ils  avaient  fait  usage  de  la 
mancipation  du  fils  et  de  la  fille  de  famille,  pour  permettre  au  père 
de  les  émanciper,  de  les  donner  en  adoption  ;  la  manuè  leur 
parut  un  moyen  commode,  pour  éliminer  diverses  rigueurs  de  la 
loi,  tout  en  feignant  d'y  satisfaire.  La  femme  jusqu'alors  ne  s'était 
jamais  soumise  qu'à  la  HMinu^  de  son  époux,  et  en  raison  de  son 
mariage  :  ils  admirent  qu'elle  pourrait  tomber  sous  la  ma/nvA  d'un 
citoyen  quelconque,  et  seulement  pour  la  forme;  cette  nouvelle 
Tnmms  s'appela  mamia  fduciœ  causa,  parce  qu'il  intervenait  dans 
Topération  un  double  contrat  de  fiducie. 

Les  discussions  d'abord  soulevées  &  son  sujet,  parmi  les  auteurs, 
ont  fini  par  s'apaiser  presque  complètement;  il  serait  superflu  de 
les  rappeler.  Nous  nous  contenterons  donc  d'indiquer  les  points 
encore  ouverts  &  la  controverse,  en  même  temps  que  le  mécanisme 
de  l'institution.  Ce  mécanisme,  dans  les  diverses  hypothèses  où 
l'on  en  fit  emploi,  était  parfaitement  identique  :  la  manus  fidu- 
ciaire se  créait  toujours  par  coemptio^et  ne  pouvait  s'établir  que  sur 
une  femme  suijuris;  le  citoyen  qui  recevait  la  (?(?mp^zV?  s'engageait, 
par  un  contrat  de  fiducie,  à  manciper  la  femme  à  un  deuxième  qui, 
lui-même,  en  vertu  d'un  autre  contrat  de  fiducie,  promettait  de 
l'afiranchir  vindicûa;  le  premier  lui  restituait  alors  ses  biens,  en 
exécution  du  premier  contrat  ;  l'opération  dès  ce  moment  était 
achevée,  le  but  poursuivi  était  atteint. 

La  manus  Jidîicûe  causa  reçut  trois  applications  seulement  ;  l'on 
n'en  connaît  du  moins  que  trois  :  deux  par  Gains,  la  troisième 
par  Cicéron  qui  mentionne  aussi,  mais  par  simple  allusion,  l'une 
des  deux  autres. 
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I.  —  Coemptio  tvtel/B  eoitandœ causa  (G.  1. 1 15.  —  Cic.  Pro  Mur. 
12).  —  A  partir  d'une  date  indécise  mais  sûrement  fort  antérieure 
à  Cicéron,  la  femme  pourvue  d'un  tuteur  fiduciaire,  c'est-à-dire 
celle  qui  avait  été  mancipée  à  un  tiers  et  affranchie  par  lui,  se 
trouva  dans  une  indépendance  de  fait  presque  absolue,  parce  que 
ce  tiers  était  ordinairement  un  tuteur  complaisant,  et  que  le  pré- 
teur pouvait  sans  doute  aussi  en  toute  occasion  lui  imposer  le  devoir 
de  fournir  son  aticûoritas.  Elle  était  par  là  dans  une  condition  bien 
supérieure  à  celle  de  la  femme  sur  qui  pesait  une  autre  tutelle, 
du  moins  une  tutelle  légitime  ;  car  à  l'époque  même  de  Gains,  — 
nous  ne  sdnmies  exactement  renseignés  que  pour  cette  époque,  — 
la  femme  soumise  à  une  pareille  tutelle  ne  pouvait  faire  un  acte 
important  sans  l'approbation,  à  peu  près  libre,  de  son  tuteur  (G.  I. 
190-192).  U  y  avait  donc,  tout  au  moins  pour  la  fenmie  qui  subis- 
sait une  tutelle  légitime,  un  grand  intérêt  à  passer  sous  Tautorité 
d'un  tuteur  fiduciaire  :  la  manus  se  prêta  à  cet  échange.  Que  lui 
fallait-il  en  effet  pour  atteindre  ce  but?  Se  donner  in  mancipio  à  celui 
dont  elle  voulait  faire  son  tuteur  ;  par  conséquent  tomber,  avec 
Vaîictoritas  de  ses  tuteurs  actuels,  en  la  mantis  d'un  citoyen  qui  la 
manciperait  au  premier.  C'est  le  moyen  que  l'on  employa  (I.  115). 

On  a  demandé  la  raison  de  ce  double  mécanisme  :  pourquoi  créer 
d'abord  la  Tnamis,  a-t-on  dit,  pour  arriver  au  mancipium  ?  La 
réponse  nous  paraît  facile  :  Si  la  fenmie  avait  pu  se  placer  tout 
d'un  coup  sous  le  mancipium  d'un  citoyen,  les  jurisconsultes  n'eus- 
sent certainement  pas  songé  à  faire  usage  de  la  manus;  il  est  donc 
manifeste  que  la  femme  n'avait  point  la  faculté  de  se  mettre 
loco  servi,  que  la  puissance  paternelle  et  la  mxinu^  seules  donnaient 
le  droit  de  créer  sur  elle  le  mancipium.  C'est  d'ailleurs  ce  que  sup- 
pose un  texte  d'Ulpien  (XI.  §  5). 

U  est  une  difficulté  plus  sérieuse  :  les  tuteurs  qu'il  s'agissait  de 
remplacer,  pouvaient-ils  être  contraints  de  fournir  leur  auctoritas 
à  la  coemptio  de  la  femme,  c'est-à-dire  de  se  dessaisir  de  leur  droit 
de  tutelle?  A  l'époque  de  Gains  et  dès  avant  lui,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  doute  pour  tous  tuteurs  autres  que  les  tuteurs  légitimes 
(G.  I.  190);  Vaîictoritas  pouvait  sans  contredit  leur  être  imposé. 
Mais  relativement  aux  tuteurs  légitimes,  il  nous  semble  que,  même 
du  temps  de  Gains,  la  question  doit  être  résolue  négativement  (1). 


(1)  V.  M.  Aocarias,  I,  no  121.  —  Contra:  Hase,  p.  131  ;  M.  de  Fi^sqaet,  p,  168. 
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Nombre  d'auteurs  admettent  pourtant  l'opinion  contraire  :  Gains, 
disent-ils,  est  formel  en  ce  sens  (L  115)  :  Si  qua  velit  quos  habet 
tutores  reponere...  Et  puis  autrement,  la  mantis  tutel<B  evitandœ 
causa  eût  été  bien  inutile,  le  tuteur  légitime,  qui  consentait  à  se 
dépouiller  de  son  droit,  n'étant  évidemment  pas  un  tuteur  importun. 
—  Le  texte  de  Gkiius  ne  nous  semble  pas  péremptoire  ;  il  peut 
supposeï:  chez  le  tuteur  de  la  femme  une  volonté  conforme  à  la 
sienne.  C'est  Gains  lui-même  qui  va  nous  fournir  un  argument 
décisif  en  la  question  :  il  déclare  (I.  192)  que,  de  son  temps, 
la  résistance  des  tuteurs  légitimes  était,  en  l'absence  d'une 
raison  majeure,  invincible,  insurmontable,  pour  des  actes  beaucoup 
moins  graves  que  la  coemptio  de  la  femme.  Or,  il  ne  nous  semble 
pas  que  le  désir  de  supplanter  ses  tuteurs  pût  être  aux  yeux  du  ma- 
gistrat, un  de  ces  motifs  supérieurs  dont  il  était  chargé  d'apprécier  le 
mérite.  Remarquons  enfin  que,  même  dans  notre  opinion,  la  marnes 
fiduciaire  n'en  devait  pas  moins  être  parfois  fort  utile  à  la  femme, 
soit  qu'elle  ftlt  soumise  à  une  tutelle  testamentaire,  optive  ou  déjà 
fiduciaire,  parce  qu'alors  l'assistance  du  tuteur  dans  la  coemptio 
pouvait  être  forcée;  soit  même  qu'elle  se  trouvât  sous  l'autorité 
d'un  tuteur  légitime  :  celui-ci  en  efiet  consentait-il  à  abdiquer  ses 
pouvoirs,  jusqu'à  l'introduction  de  la  coemptio  fiduciaire  une  seule 
voie  lui  était  ouverte.  Vin  jure  cessio  ;  or,  s'il  mourait  avant  la 
femme,  ou  s'il  venait  à  subir  une  capitis  deminutio,  le  cessionnaire 
était  aussitôt  dessaisi,  et  la  tutelle  passait  aux  agnats  les  plus 
proches  de  la  femme,  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  cession 
(G.  I.  168  à  170).  Le  mécanisme. de  la  coemptio  offrait  donc,  môme 
à  la  femme  pourvue  d'un  tuteur  légitime,  un  avantage  marqué  sur 
le  vieux  procédé  de  Vin  jure  cessio. 

IL  Coemptio  testamendi  faciendi  causa  (G.  L  115  a).  —  Autre- 
fois, nous  dit  Gains,  les  femmes,  sauf  un  petit  nombre  d'exceptions, 
n'étaient  admises  à  tester  que  si  elles  avaient  fait  la  coemptio^  puis 
avaient  été  remancipées  et  enfin  affranchies.  La  raison  probable  de 
cette  vieille  prohibition  nous  paraît  être  la  suivante  :  à  l'origine, 
le  testament  se  faisant  caUvtis  comitiis  ou  in  procinctu  (G.  II.  101) 
était  absolument  inaccessible  aux  femmes.  Plus  tard,  quand  s'intro- 
duisit la  forme  per  ces  et  libram^  elles  auraient  pu  en  faire  usage, 
mais  l'on  conserva  presque  en  totalité  l'ancienne  rigueur,  sans 
doute  pour  mieux  assurer  le  respect  des  droits  héréditaires  des 
agnats  et  des  gentils;  en  effet  les  affranchies,  pour  lesquelles 
n'existaient  ni  les  uns  ni  les  autres,  reçurent  la  faculté  de  tester 
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avec  Vauctoritas  de  leurs  patrons  (G-.  II.  43).  Si  cette  raison  est 
exacte,  le  même  droit  dut  appartenir  à  toute  femme  qui  n'avait 
ni  agnats  ni  gentils,  et  par  suite  à  celles  qui  avaient  subi  une 
minima  capitis  deminutio;  cette  conjecture  pourrait  être  appuyée 
sur  un  texte  de  Cicéron  (Top.  4),  ainsi  conçu  :  Si  ea  muUer  testa- 
mentumfecit  quœ  capite  se  nunquam  deminuit,  non  videtur  ex  edicto 
prœtoris  secundum  eas  tahidas  bonorum  possessio  dari. 

Quoi  qu'il  en  soit,  Ton  trouva  dans  la  munus  fiduciaire  le  moyen 
de  produire,  chez  une  femme  suiJuriSj  une  capitis  demimUio,  et  en 
même  temps  de  la  mettre  dans  une  condition  fictivement  analogue 
à  celle  de  l'affranchie  :  elle  tombait  par  coemptio  en  la  manies  d'un 
premier  citoyen  qui  la  mancipait  à  un  autre,  lequel  l'affranchisgait 
vindictajet,  patron  complaisant,  l'assistait  dans  la  confection  de  son 
testament.  Au  surplus,  cette  deuxième  application  de  la  coemptio 
fiducies  causa  produisant,  comme  la  première,  un  changement  de 
tuteurs,  tout  ce  que  nous  avons  dit,  sur  la  nécessité  et  la  liberté  de 
Vauctoritas  du  tuteur  primitif  de  la  femme,  est  également  vrai 
pour  les  deux  hypothèses. 

A  part  les  affranchies,  les  vestales  (Aulu-Gelle  I.  12,  §9),  et  proba- 
blement aussi,  comme  nous  l'avons  observé,  les  filles  émancipées, 
aucune  femme  à  Rome  ne  pouvait  tester^  sans  avoir  usé  de  la 
coemptio  fiduciaire  ;  celle-ci  dut  donc  être,  lorsqu'elle  s'introduisit, 
d'un  emploi  très  pratique  ;  nous  verrons  que  sous  Adrien,  elle  per- 
dit toute  utilité. 

III.  —  Manus  sacrorum  interimend^rrum  causa  (Cic.pro  Mur.  12). 
On  sait  de  quelle  importance  était,  aux  yeux  des  premiers  Romains, 
l'observation  des  sacra,  des  sacrifices  dus  par  chaque  famille  à  ses 
dieux  protecteurs  :  Tite-Live  raconte  (V.  46),  que  le  jeune  Fabius 
Dorso  descendit  du  Capitole  assiégé,  et  traversa  l'armée  gauloise, 
pour  aller  accomplir  sur  le  Quirinal  un  sacrifice  dû  par  la  ^^5  Fqbia. 
Quand  ces  idées  se  furent  affaiblies,  et  que  les  sacra  furent  devenus 
une  charge  incommode,  on  chercha  à  s'en  défaire.  La  femme  y  réussit 
par  la  coemptio.  Elle  tombait  sous  la  manus  d'un  vieillard  pauvre; 
tous  ses  biens  étaient  acquis  à  ce  dernier,  et  avec  eux  passait  sur 
sa  tête  l'obligation  aux  sacrifices.  Il  rendait  à  la  femme  sa  liberté, 
en  la  remancipant  à  un  autre  citoyen  qui  l'afiranchissait,  et  il  lui 
restituait  son  patrimoine  désormais  exempt  des  sacra.  Ceux-ci  en 
effet  demeuraient  à  la  charge  du  vieillard  ;  la  femme  lui  remettait 
les  sommes  nécessaires  pour  subvenir  à  leur  accomplissement  ;  mais 
en  raison  de  son  grand  âge,  cela  durait  peu.  A  sa  mort,  comme 
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il  ne  possédait  aucun  bien,  sa  succession  restait  sans  héritier  ;  les 
sacra  étaient  alors  irrévocablement  éteints. 

Faut-il  supposer,  avec  quelques  commentateurs,  que  cette  opéra- 
tion n'intervenait  que  dans  le  cas  où  une  femme  était  appelée  à 
une  succession  grevée  de  sacra  coûteux,  afin  de  les  recueillir  tout 
en  s'exonérant  de  ces  derniers  ?  Nous  n'en  voyons  pas  la  raison,  et 
Cicéron,  dans  le  texte  qui  nous  a  révélé  cette  troisième  application 
de  la  coemptio  fducicB  causa^  ne  fait  point  cette  précision  :  Sacra 
interire,  dit-il,  illi  noltœrunt;  horum  ingenio  senes  ad  coemptiones 
facienda^,  interimendorum  sacrorum  causa  reperd  sunt. 

Voyons  maintenant  les  conséquences  immédiates  de  la  manus 
fiduciaire.  Lorsque  le  coemptionatar  était  le  mari,  elle  produisait 
jusqu'à  la  remancipatio  tous  lesefiets  de  Id^manusmatrimonii causa; 
la  femme  était  par  suite  considérée  comme  la  fille  de  son  mari 
(G.  I.  115  b.).  Lors  au  contraire  que  le  coemptionator  était  un 
étranger,  la  femme  n'était  point  locoJiUœ  vis-à-vis  de  lui,  cela  est 
certain  (G.  L  116  b.  118).  Est-ce  à  dire  que  la  coemptio  ne  pro- 
duisît pas  alors  une  minima  capitis  deminutio?  Rien  ne  le  prouve  (1)  : 
S'il  était  nécessaire,  dans  chacune  des  trois  hypothèses  où  elle 
intervenait,  d'une  remancipatio  de  la  femme,  c'est  qu'il  n'y  avait 
pas  d'autre  moyen,  pour  dissoudre  la  manus  à  laquelle  elle  se  trou- 
vait soumise.  La  remancipatio  n'avait  donc  en  aucun  cas  pour  but 
exprès  d'opérer  une  capitis  deminutio  ;  celle-ci  était  déjà  réalisée,  et 
avec  elle  s'étaient  produites  toutes  les  conséquences  pécunaires 
d'une  coemptio  sérieuse,  conséquences  auxquelles  on  remédiait  à 
l'aide  des  actions  fictices  prétoriennes,  dont  nous  avons  parlé  en 
traitant  de  la  vraie  marnis. 

Quel  est  donc  le  sens  exact  des  textes  où  Gains  déclare  que  la 
femme,  à  l'égard  di^xméix^LTigQX  coemptionator^  n'était  point  locofiliœ? 

Ces  textes  font  certainement  allusion  d'abord  aux  suites  toute 
différentes  des  deux  m/inus,  relativement  à  la  personne  de  la 
femme  ;  il  nous  semble  en  effet  incontestable  que  le  coemptionatar 
extraneus  n'avait  point,  comme  le  mari,  sur  la  femme,  les  préroga- 
tives de  la  puissance  paternelle.  Il  nous  paraît  également  vraisem- 
blable que  la  manus  fiduciaire  ne  créait  point,  entre  ce  coemptionatar 
et  la  femme,  les  droits  réciproques  de  succession  dérivant  de  la 
manus  entre  époux.  Gains  visait  encore  sans  doute  cette  différence. 


(1)  Cpr.  M.  de  Presquet,  p.  161. 
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Les  trois  applications  de  la  coemptio  fdticiœ  causa  ne  durent  pas 
s'introduire  en  môme  temps  dans  le  droit  romain.  Il  est  impossible 
d'assigner  unlB  date  précise  à  la  naissance  de  chacune  d'elles  ;  mais 
elles  ne  survinrent  probablement  que  fort  tard,  car  elles  tendaient 
à  renverser  trois  règles  fondamentales  de  l'ancien  droit.  Cicéron 
parle  de  la  coemptio  tutelœ  evitandœ  catida  et  de  la  coemptio  aacrorum 
interimendorum  causa,  comme  d'institutions  en  pleine  vigueur,  de 
son  temps  (Pro.  Mur,  12).  Gains  seul  nous  a  révélé  la  coemptio 
testamentifaciendi  causa^  et  il  ne  relate  que  l'époque  de  sa  dispari- 
tion, le  règne  d'Adrien  (I.  115  a)  ;  il  nous  apprend  en  effet  que, 
sous  ce  prince,  un  sénatus-consulte  accorda  à  toutes  les  femmes 
sans  exception  le  droit  de  tester.  Les  deux  autres  applications  de  la 
manus  fiduciaire  survécurent  à  celle-là,  mais  la  fin  en  est  aussi  incer- 
taine que  le  commencement  ;  l'une  ne  put  s'éteindre  qu'avec  l'obliga- 
tion des  Romains  aux  ^a^m^  c'est-à-dire  avec  leur  vieille  organisation 
religieuse  ;  l'autre  fut  emportée  avec  les  derniers  restes  de  la  tutelle 
perpétuelle  des  femmes,  aux  environs  du  règne  de  Constantin,  au 
début  du  quatrième  siècle  de  notre  ère. 

Quant  à  la  manus  matrimonii  causa,  la  vraie  manus,  elle  se  perdit 
sans  doute  plutôt  encore  dans  le  flot  débordant  des  institutions 
et  des  mœurs  nouvelles.  Papinien  (Coll.  kg,  mos,  IV.  7)  et  Ulpien 
(Reg,  IX),  parmi  les  jurisconsultes,  sont  les  derniers  qui  la  men- 
tionnent ;  vieillie,  délaissée,  elle  dut,  vers  le  troisième  siècle 
de  l'ère  chrétienne,  achever  sans  bruit  sa  carrière.  Elle  avait  vécu 
mille  ans,  régné  plusieurs  siècles.  Sa  chute  progressive  ne  fut  pas 
seulement  l'arrachement  d'une  pierre  à  l'édifice  social  des  Bomains  ; 
ce  fut  l'écroulement  d'une  des  bases  de  leur  étonnante  fortune.  La 
manus  en  effet,  en  resserrant  le  lien  conjugal,  concourait  à  l'unité 
et  à  la  force  de  la  famille  ;  en  opérant  la  confusion  la  plus  absolue 
des  patrimoines  des  deux  époux,  elle  gardait  l'un  et  l'autre  contre 
les  suggestions  d'une  inconstance  trop  naturelle,  contre  les  fatales 
séductions  du  divorce  ;  en  imposant  à  la  fenmie  le  joug  d'une 
dépendance  étroite  vis-à-vis  du  mari,  en  la  dépouillant  de  l'inté- 
gralité de  ses  biens  au  profit  de  celui-ci,  elle  la  tenait  éloignée  de 
ces  dérèglements  de  conduite,  de  cet  affolement  de  luxe,  sources  si 
palpables  de  la  décadence  romaine.  La  manus,  on  le  voit,  avait 
donc  contribué  puissamment  au  maintien  des  vieilles  mœurs  de 
Home,  et  par  là  sûrement  aidé  le  grand  peuple  dans  la  conquête 
de  l'univers. 
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DROIT  CIVIL  FRANÇAIS 


Etude  sur  la  Validité  et  les  Effets 

des  obligations  d'une  femme  mariée 


INTRODUCTION 

L'incapacité  de  la  femme  mariée,  dans  notre  droit  français,  crée 
parfois  entre  ses  divers  créanciers  ime  singulière  diiOFérence  :  les 
uns,  saaf  les  difficultés  d'exécution  qu'ils  rencontrent  dans  les  sti- 
pulations matrimoniales  des  époux,  possèdent  contre  elle  un  droit 
en  lui-même  aussi  entier,  aussi  absolu  qu'à  l'égard  d'un  débiteur 
quelconque,  majeur  et  capable;  les  autres  au  contraire  n'ont  vis-à- 
vis  d'elle  qu'un  droit  annulable,  un  titre  fragile  qu'il  dépend  de  la 
femme,  du  mari,  ou  de  leurs  ayant- cause  de  briser  presque  à  leur 
gré.  La  première  partie  de  ce  travail  sera  consacrée  à  l'examen  des 
principes  et  des  circonstances  d'où  dérive  .une  situation  aussi  iné- 
gale, c'est-à-dire  à  l'examen  des  règles  de  l'incapacité  de  la  femme 
en  matière  d'obligations  personnelles.  Mais  auparavant,  il  ne  sera 
pas  sans  intérêt,  et  à  quelques  égards,  sans  profit,  de  rechercher 
quelle  a  été  sur  le  même  point  la  législation  des  deux  peuples 
auxquels  remonte  celle  qui  nous  régit,  Bome  et  la  Germanie  ;  de 
suivre  brièvement  chacune  d'elles  dans  notre  pays  à  travers  ses 
transformations  successives,  de  voir  par  l'effet  de  quel  mélange,  de 
quelle  fusion  d'idées  opposées,  disparates,  s'est  définitivement 
constitué  l'ancien  droit  français,  d'assister  ainsi  au  laborieux 
enfantement  des  règles  que  nous  avons  à  exposer  et  à  commenter. 
Cette  étude  préliminaire  nous  permettra  de  les  mieux  apprécier,  de 
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les  mieux  comprendre  ;  peut-être  nous  aidera-t-elle  à  résoudre  quel- 
ques questions  actuellement  controversées.  Le  Code,  en  effet,  n'a 
pu  en  cette  matière,  comme  en  aucune  autre,  tout  prévoir,  tout 
régler.  Nous  rencontrerons,  au  cours  de  notre  travail,  de  regrettables 
et  d'importantes  lacunes.  Pour  les  combler,  il  ne  suflSra  pas  de 
faire  appel  aux  seules  lumières  de  la  raison  ;  il  faudra  interroger 
l'esprit  de  la  loi,  quelquefois  aussi  les  solutions  de  notre  vieille 
jurisprudence.  Encore  deme\irera-t-il  certainement  sur  bien  des 
points  des  obscurités,  des  incertitudes,  des  brèches  ouvertes  à 
l'imagination  et  à  l'hypothèse. 

A  Rome,  le  mariage,  lorsqu'il  n'était  pas  accompagné  de  mantiSj 
ne  modifiait  en  aucune  façon  la  capacité  antérieure  de  la  femme. 
Voyons  doue  tout  d'abord  quelle  pouvait  être  cette  capacité.  La 
femme  r  'naine  non  mariée  était  mijuris  ou  alzenijuriSj  c'est-à- 
dire  libre  et  maîtresse  de  sa  personne,  ou  au  contraire,  enchaînée 
par  le  lien  d'une  étroite  puissance,  la  potestas  (autorité  paternelle) 
ou  le  mancipium.  La  femme  suijuris  fat,  comme  on  sait,  longtemps 
soumise  à  une  tutelle  perpétuelle.  Nous  avons  eu  l'occasion,  dans 
la  partie  romaine  de  cette  thèse,  d'indiquer  le  vrai  fondement  de 
l'institution  et  les  causes  de  sa  décadeuce  successive.  A  l'origine, 
la  femme  était  sûrement  assimilée  à  un  pupille  ordinaire,  à  un 
pupille  pitbertati  proximus;  elle  ne  pouvait  donc  consentir  seule 
aucun  acte  susceptible,  par  sa  nature  même  et  indépendamment  de 
toute  circonstance  de  fait,  d'entraîner  pour  elle  un  préjudice  quel- 
conque ;  elle  était  par  suite  incapable  de  s'obliger  sans  Vauctoritas 
de  son  tuteur,  si  ce  n'est  en  vertu  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit. 
Peu  à  peu  on  lui  permit  quelques  actes  d'administration  (Cic. 
Top.  11),  et  le  nombre  des  exceptions  dut  s'accroître  progressive- 
ment. Cependant  à  l'époque  même  de  Gains,  au  ii'  siècle  de  notre 
ère,  Vauctoritas  du  tuteur  était  encore  nécessaire  pour  les  actes  les 
plus  importants,  et  notamment  pour  contracter  une  obligation 
(Q-.  IIL  108);  le  magistrat  du  reste  pouvait  alors  toujours  y  con- 
traindre le  tuteur  récalcitrant  (G.  I.  190).  Bientôt  après,  l'institu- 
tion de  la  tutelle  perpétuelle  disparaissait  :  à  partir  du  iv«  siècle, 
on  n'en  retrouve  plus  de  trace. 

La  femme  mijuris,  affranchie  de  cette  sujétion,  posséda  une 
entière  aptitude  à  toutes  sortes  d'actes,  sauf  Yintercessio,  c'est-à- 
dire  le  cautionnement.  En  effet,  quelques  édits  rendus  par  Auguste 
et  Claude,  dans  le  but  de  protéger  les  femmes  mariées  contre 
l'influence  de  leurs  époux,  leur  avait  interdit  de  s'obliger  pour  eux 
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(1.  2.  D.  XVI.  1).  La  pratique  étendit,  selon  toute  vraisemblance, 
cette  prohibition.  Elle  annula  dans  tous  les  cas  le  cautionnement 
d'une  femme,  sans  distinguer  si  elle  était  mariée  ou  non,  si  elle 
s'était  engagée  pour  son  mari  ou  pour  un  tiers  ;  et  cette  jurispru- 
dence un  peu  incertaine  fut  érigée  en  loi  pf«r  un  acte  célèbre,  le 
sénatus-consulte  Velléien,  probablement  sojis  le  règne  de  Claude, 
l'an  46  de  l'ère  chrétienne  (1.  2.  §  1.  D.  XVI.  1).  Quel  fut  le  but 
précis  de  ce  sénatus-consulte?  La  crainte  de  l'influence  des  femmes 
ou  le  désir  de  les  protéger  ?  Il  serait  bien  difficile  de  le  dire  ;  peut- 
être  les  deux  raisons  y  eurent-elles  part.  Quoi  qu'il  en  soit,  le 
sénatus-consulte  interdisait  à  toute  femme  de  s'obliger,  même 
pour  une  femme,  et  frappait  son  intercessio  d'une  nullité  radicale, 
ne  laissant  même  pas  subsister  une  obligation  naturelle.  Mais  son 
champ  d'application  se  bornait,  remarquons-le,  aux  actes  réelle- 
ment constitutifs  d'intercessio,  c'est-à-dire  aux  actes  par  lesquels 
la  femme  s'engageait  pour  autrui  et  dans  l'intérêt  d'autrui.  Il  lui 
restait  une  liberté  absolue  de  s'appauvrir  de  tout  autre  manière, 
au  profit  d'un  tiers  quelconque.  De  plus,  la  règle  du  sénatus-con- 
sulte fléchissait  dans  quelques  cas  devant  l'équité,  lors  par  exem- 
ple que  la  femme  avait  trompé  le  créancier  ou  profité  de  Yinterces- 
sic;  elle  comprenait  encore  d'autres  distinctions,  qu'il  serait  un  peu 
long  d'énumérer. 

Jusqu'à  Justinien,  la  prohibition  demeura  intacte,  mais  ce  prince 
y  apporta  de  sérieuses  modifications.  Sans  abroger  le  sénatus-con- 
sulte, il  remit  de  fait  à  peu  près  en  vigueur  les  édits  primitifs 
d'Auguste  et  de  Claude  :  la  femme  dès  lors  redevint  en  réalité 
capable  d'  «  intercéder  »  pour  tout  le  monde  sauf  pour  son  mari  ; 
vis-à-vis  de  ce  dernier,  une  novelle  célèbre  dans  notre  ancien 
droit,  sous  le  nom  d'  «  Authentique  si  qm  mulier  d  maintint  et 
accrut  peut-être  les  anciennes  rigueurs  (Nov.  134,  ch.  8). 

Voyons  maintenant  la  condition  de  la  femme  romaine  cdieni 
iuris,  c'est-à-dire  in  potestaie  ou  in  mandpio.  Quoique  n'étant 
susceptible  de  rien  posséder  en  propre,  elle  pouvait  très  valable- 
ment acquérir  et  aussi  obliger  un  tiers  envers  elle.  Mais  là  s'arrê- 
tait sa  capacité  ;  il  lui  était  notamment  impossible  de  s'obliger  par 
contrat  ou  quasi-contrat  (G.  III.  104).  Quant  à  son  délit  ou  quasi- 
délit,  il  ne  la  liait  pas  seulement  elle-même  ;  il  engageait  encore  la 
responsabilité  du  père,  du  citoyen  qui  exerçait  sur  elle  le  manei" 
pium,  et  Tabandon  noxal  de  la  délinquante  était  pour  eux  le  seul 
moyen  de  décliner  cette  responsabilité.  L'incapacité  de  la  femme 
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in  mancipio  disparut,  avant  l'époque  de  Gaius,  sous  Tinfluence  du 
droit  prétorien  (G.  IV.  80);  celle  des  filles  de  famille  s'éclipsa 
elle-même  un  peu  plus  tard:  un  texte  d'Ulpien  (1.9, §  2.D.XIV,6) 
montre  en  effet  qu'elle  n'existait  plus  de  son  temps.  Dès  lors  les 
femmes  alienijuris  possédèrent  une  entière  aptitude  à  contracter 
seules,  sous  la  réserve  évidente  de  la  prohibition  du  sénatus-con- 
sulte  Velléien. 

Cela  posé,  quelques  mots  nous  suflSront  pour  déterminer  la  capa- 
cité de  la  femme  mariée  à  Kome.  Se  soumettait-elle  à  la  mantis  : 
sa  situation  devenait  à  tous  égards  identique  à  celle  d'une  fille  de 
son  mari;  l'épouse  in  manu  fut  donc  jusqu'au  m®  siècle,  c'est-à- 
dire  jusqu'à  la  ruine  définitive  de  la  manus  elle-même,  absolument 
incapable  de  s'obliger,  sauf  par  délit  ou  quasi-délit.  Lors  au  con- 
traire que  la  femme  ne  se  laissait  point  tomber  in  manUj  elle 
conservait  entièrement,  dans  le  mariage,  sa  situation  antérieure  : 
ainsi  était-elle,  avant  de  se  marier,  in  poteatate  on  in  mancipiOy  elle 
y  demeurait;  était-elle  suijuris^  et  par  suite  soit  par  l'autorité  d'un 
tuteur,  soit,  quand  la  tutelle  des  femmes  eût  disparu,  libre  et 
maîtresse  absolue  de  son  patrimoine,  elle  restait  à  la  tête  de  ses 
biens,  les  administrait  et  en  disposait,  comme  par  le  passé,  à 
l'exception  de  ceux  qu'elle  s'était  constitués  en  dot.  Quand  donc, 
dans  le  dernier  état  du  droit,  les  femmes  pubères  furent  affranchies 
de  toute  tutelle,  et  que  le  régime  dotal  fut  devenu  le  seul  régime 
de  biens  possible  entre  époux,  la  femme  mariée  se  trouva  toujours 
parfaitement  capable  de  contracter  avec  les  tiers,  de  s'obliger 
envers  eux,  toute  seule  et  sans  consulter  son  mari,  sauf  les  restric- 
tions du  Velléien  et  plus  tard  de  l'authentique  si  qua  mulier.  Au 
surplus,  elle  ne  pouvait  par  ses  actes,  si  elle  était  soumise  à  la 
puissance  paternelle,  engager  dans  le  présent  aucun  bien,  puis- 
qu'elle n'en  possédait  point;  si  elle  se  trouvait  suijuriSy  engager 
d'autres  biens  que  ses  paraphemaux,  car  sa  dot  ne  lui  appartenait 
pas;  elle  en  avait  abdiqué  la  propriété  dans  les  mains  du  mari,  et 
cette  dot  n'était  susceptible  d'être  affectée,  même  par  les  deux 
époux  ensemble,  à  l'acquittement  d'aucune  obligation,  bien  que 
l'aliénation  directe  leur  en  fût  permise  jusqu'à  Justinien. 

Par  ce  rapide  exposé  du  droit  romain  en  notre  matière,  l'on  peut 
voir  que  jamais  ce  peuple  n'a  connu  la  puissance  maritale,  telle 
que  nous  l'entendons,  pouvoir  protecteur  qui,  tout  en  laissant 
subsister  l'individualité  de  la  femme  et  de  ses  intérêts  personnels, 
place  pourtant  celle-ci  dans  une  dépendance  légitime  et  précieuse. 
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A  cela  du  reste  rien  d'étonnant  :  chez  les  Bomains  toute  puissance 
était  organisée  dans  l'intérêt  du  citoyen  qui  l'exerçait;  or,  peu  im- 
portait au  mari  que  la  femme  dilapidât  des  biens  sur  lesquels  il  ne 
possédait  aucun  droit. 

Chez  les  Germains,  au  contraire,  la  protection  des  faibles  était  un 
principe  essentiel,  et  la  femme  fut  l'objet  tout  spécial  de  cette  pro- 
tection. Un  fragment  de  Tacite  {de  Germ.  VIII)  attesta  le  culte 
qu'elle  inspirait  à  ce  peuple.  Là,  comme  à  Rotne,  on  la  trouve  sou- 
mise, sa  vie  durant,  à  l'autorité,  au  mtmdium  d'un  tuteur  ;  mais 
la  tutelle  germanique  n'est  pas  égoïste  dans  son  principe  comme  la 
tutelle  romaine.  En  se  mariant,  la  femme  passait  du  mundium  de 
sa  famille  sous  le  mundium  de  son  mari.  Elle  recevait  de  lui,  à 
titre  de  présent,  une  dot  qui  venait  en  toute  propriété  s'ajouter  aux 
biens  qu'elle  possédait  auparavant  :  le  mari  administrait  le  tout  et 
ne  pouvait  disposer  seul  que  du  mobilier;  la  femme  avait  à  l'égard 
de  celui-ci  le  même  droit.  Pour  s'obliger,  comme  pour  aliéner 
ses  immeubles,  il  lui  fallait  le  consentement  de  son  époux. 

Tels  sont  les  deux  systèmes  opposés  desquels  est  issue  notre  loi 
française  actuelle  :  on  sait  en  effet  que  les  Francs  appartenaient  à 
la  race  germanique,  et  que  notre  droit  s'est  formé  du  mélange  du 
droit  franc  avec  le  droit  romain. 

A  la  chute  de  l'Empire,  ce  dernier  resta  en  Gaule  la  loi  des 
gallo-romains  et  des  clercs.  Puis,  tandis  que  dans  le  Nord  il  s'éclipsa 
peu  à  peu,  il  devint  la  loi  commune  du  Midi  de  la  France.  C'était 
le  droit  qu'avait  connu  Rome  sous  Théodose  ;  le  sénatus-consulte 
Yelléien  notamment,  s'appliquait  dans  toute  sa  rigueur  et  sans  au- 
cune des  modifications  de  Jastinien.  Mais  peu  à  peu  la  pratique 
laissa  de  côté  les  règles  des  recueils  oflSciels  de  l'époque,  tels  que 
le  Bréviaire  d'Alaric,  le  Papien;  elles  firent  place  à  un  mélange  de 
traditions  romaines  et  de  coutumes  germaniques.  Le  Velléien  fut 
ainsi  oublié  :  au  viii*  siècle,  on  en  trouve  une  dernière  mention  ; 
il  ne  devait  ressusciter  que  cinq  cents  ans  plus  tard.  En  même 
temps  que  le  Yelléien  disparaît  aussi,  dans  le  Midi  de  notre  pays, 
le  mundium  perpétuel  des  Francs  :  à  partir  du  viii*  siècle,  il  n'en 
reste  plus  que  de  rares  vestiges. 

Au  XII*,  un  souffle  de  liberté  et  de  renaissance  vole  d'un  bout  à 
l'autre  de  la  France.  La  science  des  Glossateurs  franchit  les  Alpes  : 
l'étude  du  droit  romain,  pour  des  raisons  diverses  et  puissantes, 
s'implante  sur  notre  sol  avec  une  vigueur  extraordinaire.  Le  ré- 
gime dotal  se  reforme  dans  le  Midi,  et  y  îkA  de  rapides  progrès.  Le 


Digitized  by 


Google 


—  90  — 

sénatus-consulte  Velléien  s'y  répand  aussi,  à  partir  du  xiii*  siècle, 
et  y  devient  général,  quoique  l'application  n'en  soit  pas  partout 
également  rigoureuse. 

Alors  sous  l'influence  des  légistes,  le  droit  romain  gagne  peu  à 
peu  les  coutumes.  Au  xvi®  siècle,  toutes  sanctionnent  la  prohibi- 
tion du  Velléien  :  son  empire  à  ce  moment  s'étend  sur  la  France 
entière,  mais  il  ne  devait  pas  être  de  longue  durée.  Dès  la  restaura- 
tion du  sénatus-consulte  dans  notre  pays,  l'on  avait  permis  à  la 
femme,  malgré  les  résistances  de  plusieurs  jurisconsultes,  et  sur- 
tout des  romanistes  de  l'époque,  de  renoncer  à  la  protection  qu'il 
lui  assurait.  Presque  partout  la  clause  devint  de  style  dans  les 
contrats;  le  Velléien  perdit  ainsi  son  utilité,  il  ne  fut  plus  qu'une 
source  de  diflSicultés  et  de  procès.  Déférant  au  vœu  géné- 
ral, Henri  IV,  par  un  édit  de  1606,  l'abrogea.  Quelques  légistes 
protestèrent,  nombre  de  Parlements  refusèrent  d'enregistrer  le 
texte  royal,  et  le  sénatus-consulte  garda  force  de  loi  dans  diverses 
provinces.  A  la  fin  du  xviii'  siècle,  quelques-unes  lui  étaient  en- 
core fidèles  ;  avec  la  promulgation  du  Code,  il  disparut  définitive- 
ment de  notre  pays.  Le  régime  dotal  cependant  crée,  encore  de 
nos  jours,  nous  le  verrons,  chez  la  femme  qui  s'y  soumet,  une 
sorte  particulière  d'incapacité;  mais  celle-ci  purement  conven- 
tionnelle, et  seulement  relative  à  certains  biens  de  la  femme, 
nous  semble  n'avoir,  avec  l'incapacité  velléienne,  qu'une  vague 
parenté. 

Revenons  au  principe  germanique  du  mundium  perpétuel  des 
femmes.  Quelle  fut  sa  destinée  au  nord  et  au  centre  de  la  France, 
pendant  que  le  midi  appartenait  au  droit  romain?  La  tutelle  des 
femmes  non  mariées  se  modifia  successivement;  de  domestique 
qu'elle  était,  elle  devint  d'abord,  et  à  leur  avantage,  royale  jusqu'à 
Charlemagoe,  puis  féodale  ;  et  alors,  changeant  de  caractère,  elle 
ne  fut  pour  le  seigneur  qu'un  attribut  lucratif,  pour  la  femme 
qu'une  tyrannique  oppression.  Le  seigneur  en  efiet  s'arrogea  le 
droit  même  de  choisir  un  mari  à  la  fille  de  son  vassal  décédé, 
noble  ou  vilain.  Mais  cette  tutelle  féodale  disparut  à  son  tour,  sous 
l'influence  du  droit  canon  et  du  pouvoir  royal.  Alors  il  s'opéra  dans 
lasituationdes  femmes  une  métamorphose  radicale.  Leur  règne  était 
venu  ;  ce  furent  les  beaux  temps  de  la  chevalerie  et  des  cours  d'a- 
mour. On  proclama  l'entière  capacité  de  la  fille  et  de  la  veuve. 
Seule,  la  femme  mariée  resta  soumise  aux  vieux  principes  ;  à  aucun 
moment  du  droit  féodal  elle  n'a  échappé  à  la  puissance  tutélaire  dç 
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son  époux.  Comme  de  nos  jonrs,  Tincapacité  de  la  femme  naissait 
avec  le  mariage  et  finissait  avec  lui. 

Dans  le  droit  coutumier,  Ton  assiste  à  un  phénomène  indentiqae. 
Dès  le  treizième  siècle,  on  ne  retrouve  plus  de  traces  du  mundium 
perpétuel  des  femmes  non  mariées.  Hors  du  lien  conjugal,  émanci- 
pation complète  du  sexe  ;  le  Velléien  fut  en  efiet  longtemps  inconnu 
de  nos  coutumes.  Dans  le  mariage  au  contraire,  maintien  intégral 
des  anciennes  incapacités.  Pour  s'obliger  autrement  que  par  délit 
ou  quasi-délit,  la  femme  a  besoin,  comme  pour  ester  en  justice,  de 
l'autorisation  maritale;  la  plupart  des  coutumes  exigent  même 
une  autorisation  donnée  en  des  termes  sacramentels.  La  nécessité 
en  est  sanctionnée,  suivant  les  pays,  soit  par  une  nullité  radicale, 
soit  par  une  nullité  relative  et  susceptible  de  se  couvrir  par  la 
ratification  expresse,  l'exécution  volontaire  ou  la  prescription. 
Ajoutons  que  la  femme  trouvait  auprès  des  Tribunaux  une  pro- 
tection contre  le  mauvais  vouloir  de  son  époux  ;  elle  avait  en  effet 
la  faculté  de  s'adresser  à  eux,  pour  en  obtenir  l'autorisation  que  son 
mari  lui  refusait  injustement. 

Le  principe  de  la  puissance  maritale  qui,  né  chez  les  Q-ermains, 
avait  traversé  les  siècles,  sans  jamais  périr  au  nord  ni  au  centre 
de  la  France,  ne  borna  pas  là  son  empire.  Avec  le  temps,  les  règles 
coutumières  pénétrèrent  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  la  femme 
perdant  alors  l'entière  liberté  dont  elle  avait  joui,  ne  put  désormais 
s^obliger  en  dehors  de  l'administration  de  ses  paraphernaux,  sans 
l'assistance  de  son  mari.  A  l'inverse  les  idées  romaines  envahirent 
le  droit  coutumier.  Des  pactes  nuptiaux  vinrent  peu  à  peu  altérer 
la  communauté  coutumière,  en  y  introduisant  la  dotalité  et  la  para» 
phernalité  romaines  ;  la  destinée  du  Velléien  dans  notre  pays  nous  a 
offert  également  un  exemple  du  même  fait. 

C'était  là  un  des  côtés  par  lesquels  les  deux  législations,  parties 
de  principes  si  différents,  se  pénétraient  l'une  l'autre,  s'identi- 
fiaient, comme  pour  préparer  l'avènement  d'une  loi  unique  avec  le 
Code  civil. 

Entre  l'idée  romaine  et  l'idée  germanique,  les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  pas  hésité.  Ils  ont  frappé  la  femme  mariée  d'incapacité  pour 
toutes  sortes  d'actes  judiciaires  et  extrajudiciaires  (art.  215,  217); 
sans  nonmier  expressément  l'obligation  parmi  ceux  que  mentionne 
Tarticle  217,  ils  l'y  ont  cependant,  on  le  verra,  virtuellement  com- 
prise. Ainsi,  tandis  que  la  fille  et  la  veuve  possèdent  une  entière 
aptitude  à  faire  seules  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  la  femme 
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mariée,  quel  que  soit  le  régime  adopté  par  elle,  ne  peut,  sauf 
exception,  en  faire  aucun,  sans  l'autorisation  de  son  époux.  Son 
incapacité  ne  prend  jamais  naissance,  comme  autrefois  dans 
certaines  coutumes,  au  jour  des  fiançailles,  mais  elle  commence 
avec  le  mariage  et  elle  dure  autant  que  lui.  La  séparation  de  corps 
même  ne  la  fait  point  cesser  ;  si  les  articles  215  et  217  gardent  à 
cet  égard  un  silence  complet,  c'est  que  la  nommer  eût  été,  de  la 
part  du  législateur,  préjuger  une  question  qu'il  n'avait  pas  encore 
résolue,  l'inscription  de  la  séparation  de  corps  dans  notre  loi  civile. 
Du  reste,  cette  séparation  ne  brise  point  le  lien  conjugal  ;  or,  nos 
articles,  par  la  généralité  de  leurs  termes,  s'appliquent  sans 
distinction  h  toute  fenune  mariée  (  1  ). 

Quel  est  dans  notre  droit  le  fondement  de  l'incapacité  de  la 
femme?  Bien  des  systèmes  ont  été  présentés  à  ce  sujet.  Et  d'abord 
se  justifie-t-elle  au  seul  regard  de  la  raison?  Ne  serait-elle  pas  une 
création  arbitraire  du  législateur,  et  comme  on  l'a  soutenu,  une  pure 
tyrannie  de  l'homme,  une  flagrante  iniquité  sociale?  Pour  mettre 
à  néant  ces  déclamations  passionnées,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
longs  développements.  Le  mariage  est  à  la  fois  une  société  de  per- 
sonnes et  une  société  de  biens  ;  or,  toute  société  a  besoin  d'un  bras 
qui  la  dirige  ;  c'est  là  un  fait  acquis,  incontestable.  Auquel  des  deux 
époux  confier  le  souci  de  cette  direction?  Fallait-il  pour  chaque  cas 
abandonner  la  chose  au  caprice  des  événements  et  des  caractères? 
Sans  doute,  après  quelques  mois  de  vie  commune,  il  arrive  presque 
toujours  que  l'un  des  conjoints,  ordinairement  le  mari,  quelquefois 
la  femme,  acquiert  sur  Tautre  un  certain  ascendant,  et  s'empare  de 
la  haute  main  dans  la  gestion  des  intérêts  du  ménage.  Mais  ne 
valait-il  pas  mieux,  pour  éviter  des  tiraillements,  des  luttes  qui 
n'auraient  pas  manqué  de  se  produire  fréquemment,  remettre 
d'avance  les  rênes  de  l'autorité  aux  mains  de  celui  qui  d'habitude 
est  le  plus  apte  à  les  bien  tenir?  Et  celui-là  n'est-il  pas  le  mari  ? 
Qui  pourrait  nier  que  la  femme  soit  en  général  timide,  impression- 
nable, changeante,  facile  à  entraîner,  à  persuader,  trop  accessible 
aux  chimères  de  l'imagination  ?  Que  le  mari  soit  plus  réfléchi,  plus 
positif,  qu'il  ait  plus  de  suite,  plus  de  ténacité  dans  la  poursuite 
d'un  but,  qu'il  possède  une  plus  grande  expérience  des  affaires? 


(1)  V.  MM.  Duraûton  :  t.  II,  n»  628  et  624.  —  Masaol  :  de  la  séparation  de  corps, 
p.  280.  —  Aubry  et  Bau  :  t.  V,  g  494,  note  8. 
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A  s'en  tenir  même  aux  différences  que  récèle  leur  constitution 
physique,  n'y  trouve-t-on  pas  la  preuve  du  rôle  différent  que 
chacun  d'eux  est  destiné  à  remplir  dans  la  conduite  de  leur 
association?  La  force  n'a-t-elle  pas  été  donnée  à  l'homme  contre 
les  durs  labeurs,  le  rude  contact  du  monde  ?  La  femme  n'a-t-elle 
pas  reçu  en  partage  la  délicatesse  pour  les  douces  occupations,  les 
soins  intimes  du  logis,  pour  exercer  et  développer  cette  qualité 
nnée  et  précieuse,  que  Montaigne  appelle  sa  «  vertu  économi- 
que? J>  (Essais,  m.  9). 

Ainsi  donc,  l'autorité  dans  la  direction  des  affaires  du  ménage 
devait  légitimement  appartenir  au  mari.  Que  de  querelles  enfin  et 
de  discordes  la  loi  n'aurait-elle  pas  fomentées,  que  de  ruptures 
n'aurait-elle  pas  occasionnées,  que  de  reproches  tout  au  moins, 
que  de  scènes  violentes  n'aurait-elle  pas  ménagées  à  la  femme,  en 
lui  laissant  la  faculté  d'engager  seule  sa  fortune  personnelle,  et  par 
là  de  compromettre  l'avenir  de  la  famille  1 

Le  principe  de  l'incapacité  de  la  femme  ainsi  justifié,  il  importe 
de  rechercher  quel  est  exactement  le  mobile  [qui  Ta  feit  inscrire 
dans  notre  Code  ;  nous  verrons  en  effet  que  diverses  questions 
graves  et  controversées  se  trouvent  liées  à  celle-là.  La  nécessité  de 
l'autorisation  maritale  dérive  certainement  du  mundium  germa- 
nique. Or,  le  mundium  était  surtout  destiné  à  protéger  la  femme. 
Mais  précisément  à  cause  de  cela,  il  n'atteignait  pas  seulement  les 
femmes  mariées  ;  les  filles  et  les  veuves  étaient  aussi  soumises  à  une 
tutelle  perpétuelle.  Plus  tard,  quand  cette  tutelle  fut  restreinte 
aux  femmes  mariées,  ou  se  demanda  si  elle  n'avait  point  changé  de 
caractère,  si  la  soumission  légitime  de  la  femme  au  mari,  si  Tintérét 
des  enfants  issus  des  époux  ne  contribuaient  pas,  plus  encore  que 
rintérêt  de  la  fename,  au  maintien  de  la  règle  de  l'autorisation;  si 
même  ces  raisons  nouvelles  ne  s'étaient  pas  complètement  substituées 
à  l'ancienne,  et  si  l'intérêt  personnel  de  la  femme  n'était  pas 
désormais  absolument  mis  de  côté  dans  la  question,  n  C'est  sur 
quoi  les  auteurs  sont  extrêmement  divisés  3>  lit-on,  dans  le  Nou- 
veau Denizart  (t.  II.  aut.  §  1,  n®  3).  La  question  n'était  pourtant, 
ce  semble,  guère  susceptible  de  controverse  ;  on  admettait  géné- 
ralement en  effet  la  complète  validité  de  l'autorisation  du  mari 
mmeur  (1)  :  or,  le  mineur,  incapable  de  feûre  pour  lui-même  tel  ou 


(1)  Pothier  :  de  la  poisiance  du  mari,  no  29. 
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tel  acte,  ne  pouvait  pas  être  considéré  comme  susceptible  d'autoriser, 
avec  un  plein  discernement,  le  même  acte  accompli  par  sa  femme, 
protéger  celle-ci  contre  les  surprises,  le  préjudice  auxquels  cet  acte 
l'exposait.  Ainsi  alors,  l'autorisation  maritale  ne  se  justifiait  plus 
par  la  faiblesse  du  sexe,  mais  par  la  dépendance  et  la  soumission 
de  la  femme  à  l'égard  de  son  époux.  Telle  était  du  reste  l'opinion 
générale  (1). 

De  nos  jours  la  question  est  encore  fort  discutée.  Trois  systèmes 
principaux  sont  en  présence.  Tous  les  trois  s'accordent  à  reconnaî- 
tre que  la  nécessité  de  l'autorisation  repose  sur  la  puissance  mari- 
tale, c'est-à-dire  sur  le  droit  du  mari  à  l'obéissance  de  la  femme  ; 
mais  tandis  que  certains  auteurs  soutiennent  qu'elle  n'a  pas  d'an- 
tre raison  d'être  (2),  quelques-uns  lui  attribuent  encore  pour  fonde- 
ment l'intérêt  collectif  de  la  famille  et  l'intérêt  particulier  de  la 
femme  (3)  ;  une  troisième  opinion,  tout  en  acceptant  l'intérêt 
collectif  de  la  famille,  repousse  énergiquement  l'intérêt  personnel 
et  distinct  de  celle-ci  (4). 

Au  dire  de  la  première,  l'inexpérience  et  la  légèreté  des  femmes 
ne  seraient  aujourd'hui  que  des  idées  surannées,  formellement 
répudiées  par  la  loi  moderne.  La  femme,  dit-elle,  n'est  pas  plus 
novice  en  aflfaire  que  l'honmie  ;  elle  sait,  tout  aussi  bien  que  Ini, 
sauvegarder  ses  intérêts  ;  et  telle  a  été  certainement  la  pensée  de 
notre  législateur,  quand  il  a  accordé  aux  filles  et  aux  veuves  ma- 
jeures une  entière  capacité  pour  toutes  sortes  d'actes.  N'est-ce  pas, 
ajoute-t-on,  lui  prêter  une  étrange  contradiction  que  de  le  repré- 
senter essayant  de  protéger  le  mari,  les  enfants,  la  femme  elle- 
même  contre  son  inexpérience  ou  sa  faiblesse,  à  moins  de  soutenir 
que  le  mariage  n'exerce  une  fâcheuse  influence  sur  ses  facultés 
intellectuelles  ?  Si  donc  la  loi  lui  retire  la  capacité  qu'elle  possé- 
dait avant  le  mariage,  ce  ne  peut  être  que  dans  l'intérêt  de  la 
puissance  maritale,  et  pour  sanctionner  le  devoir  d'obéissance 
qu'elle  luiimpose  dans  rarticle213  du  Code  civil.  — Le  Code  fournit 


(1)  Pothier  i  op.  cit.  no  4.  —  Contra  :  Lebrun,  delà  commnnanté,  Ut.  II,  ch.  I,  Beot.  1, 
nol. 

(2)  V.  Delvîncourt  :  1. 1,  p.  76,  no  U.  —  Merlin  :  Queat.  de  droit,  t.  VI,  Puise,  marît., 
g  4.  —  Demante  :  1. 1,  no«  298  bis  et  300  bis,  X. 

(8)  V.  MM.  Proudhon  :  1. 1.  p.  464.  —  Gide  :  p.  478.  ^  Baudry-Latantinerie  :  1. 1,  no  699. 
(1)  V.  MM.  Valette  :  CJours  de  Code  civil,  p.  829.  —  Demolombe  :  t.  IV,  no  117.  — 
Aubry  et  Eau  :  t.  V,  g  472,  n.  6. 
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contre  cette  théorie  un  argument  décisif  :  quand  le  mari  est 
mineur,  son  autorisation  ne  suffit  plus,  comme  dans  l'ancien  droit, 
à  la  femme  ;  il  faut  qu'elle  s'adresse  à  la  justice  et  lui  soumette 
l'acte  qu'elle  se  propose  d'accomplir.  L'innovation  de  notre  législa- 
teur montre  clairement  qu'il  s'est  un  peu  défié  de  la  raison  fémi- 
nine, qu'il  a  cru  à  cette  afragilitds  sextcs  ^  que  les  jurisconsultes 
paraissent  avoir,  à  tort  ou  à  raison,  de  tout  temps  proclamée. 

L'autorisation  maritale  est  donc  dans  notre  loi  moderne  un  mode 
de  surveillance,  autant  qu'une  marque  de  soumission.  Mais  quelles 
personnes  a-t-elle  pour  but  exprès  de  protéger?  Est-ce  d'une 
manière  collective  les  époux  et  leurs  enfants,  c'est-à-dire  la  famille 
dans  ses  intérêts  généraux  et  solidaires?  ou  bien  est-elle  aussi 
destinée  à  garantir  d'une  manière  particulière  à  la  femme  la 
conservation  de  sa  fortune  personnelle  ?  On  conçoit,  en  effet,  que 
l'intérêt  individuel  de  la  femme  puisse  être  distinct  de  l'intérêt  du 
ménage  et  des  enfants  :  en  faisant  par  exemple  passer  sa  fortune 
sur  la  tête  de  son  mari,  la  femme  se  dépouillerait  elle-même,  sans 
peut-être  rien  enlever  dans  le  présent  au  bien-être  de  la  famille,  ni 
même  pour  l'avenir  au  bien-être  de  ses  enfants. 

La  deuxième  théorie  que  nous  avons  annoncée  tient  pour  la 
protection  collective  de  la  famille  et  la  protection  individuelle  de 
la  femme.  «  Je  la  vois  écrite,  dit  M.  Gide  (loc  cit)  dans  chaque 
article  du  Code  civil  sur  l'autorisation  maritale  :  j'y  lis  que  faute 
d'autorisation,  la  nullité  de  l'acte  peut  être  réclamée  par  la  femme 
elle-même  ;  qu'elle  n'est  point  couverte  par  le  silence  et  la  mort  du 
mari;  que  si  le  mari  est  mineur,  absent,  interdit,  condamné  à  une 
peine  afflictive,  la  femme  ne  peut  plaider  ni  contracter  sans  l'auto- 
risation du  juge.  T>  Parmi  les  diverses  opinions  proposées  en  la 
matière,  il  n'en  est  évidemment  aucune  qui  assure  à  la  femme  une 
plus  large  protection,  et  si  celle-là  ne  nous  paraissait  formellement 
contraire  à  l'esprit  dé  la  loi,  nous  n'hésiterions  pas  à  l'adopter  ;  car 
la  femme  n'a  sûrement  pas  les  mêmes  aptitudes  que  l'homme 
aux  divers  actes  de  la  vie  civile.  Est-ce  à  dire  que  toutes  les  femmes 
devraient  être  mises  en  tutelle?  Non  :  le  remède  serait  pire  qte  le 
mal  ;  il  jetterait  dans  les  affaires  d'énormes  complications.  Mais, 
comme  le  dit  M.  Demolombe  (loc.  cit,)^  quand  il  y  a  près  de  la 
femme  un  tuteur  naturel  et  tout  trouvé,  il  serait  sage  «  d'en 
profiter  et  de  baser  l'autorisation  maritale  sur  le  droit  du  mari  à 
l'obéissance  de  la  femme,  comme  sur  le  droit  de  la  femme  à  la 
protection  du  mari.  t>  Les  rédacteurs  du  Code  l'ont-ils  fiait?  Non, 
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répond  le  troisième  système,  et  telle  sera  aussi  notre  opinion.  Us  se 
sont  préoccupés  très  certainement  de  l'intérêt  collectif  de  la 
famille,  mais  ils  n'ont  point  du  tout  songé  à  l'intérêt  individuel  de 
la  fenmie.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffira  de  remarquer  que  la  femme 
se  trouve  privée  de  tout  appui,  dénuée  de  tout  secours,  dans  les 
hypothèses  où  elle  en  aurait  le  plus  besoin.  Ainsi  nous  montrerons 
que  la  fenmie  peut,  avec  le  seul  assentiment  de  son  mari,  s'obli^r 
dans  l'intérêt  de  celui-ci,  cautionner  une  de  ses  dettes  par  exemple; 
bien  plus,  que  la  femme  peut  en  principe  contracter  avec  son  époux 
aussi  librement  qu'avec  un  tiers,  c'est-à-dire  sans  autre  autorisa- 
tion que  la  sienne.  Ces  résultats  ne  jurent-ils  pas  avec  le  moindre 
souci  des  intérêts  de  la  femme?  L'intervention  de  la  justice  ne 
serait-elle  pas  plus  nécessaire  dans  ces  deux  cas  que  celle  du  mari 
dans  tous  les  autres  ?  Qu'on  ne  parle  donc  pas  de  l'intérêt  person- 
nel de  la  femme,  comme  fondement  de  son  incapacité.  Si  le  mari 
mineur,  interdit,  absent,  condamné  à  une  peine  afflictive  ou  infa- 
mante, est  remplacé  par  le  juge  dans  l'exercice  du  droit  d'autori- 
sation, c'est  uniquement  en  vue  de  l'intérêt  général  de  la  famille  ; 
si  la  fenmie  est  admise  à  se  prévaloir  elle-même  du  défaut  d'auto- 
risation, c'est  encore  dans  le  même  but  et  pour  assurer  une  protec- 
tion plus  complète,  plus  efficace,  à  l'intérêt  du  ménage  et  des 
enfants. 

Nous  connaissons  maintenant  l'origine  et  le  motif  de  l'incapacité 
de  la  femme  ;  nous  arrivons  à  l'examen  du  sujet  que  nous  nous 
sommes  proposé  de  traiter  :  validité  et  e£fets  des  obligations  d'une 
femme  mariée.  Conmae  l'indique  ce  titre,  nous  ne  parlerons  que  des 
obligations  personnelles  de  la  femme;  par  là  se  trouvera  exclue  de 
de  notre  cadre  la  constitution  d'un  droit  réel  quelconque.  D'autres 
avant  nous  se  sont  placés  au  même  point  de  vue  spécial,  et  ont 
cherché  dans  les  obligations  personnelles  de  la  femme  sous  tel  ou 
tel  régime,  notanunent  sous  le  régime  dotal,  un  aliment  à  leurs 
études  et  à  leurs  travaux.  Mais  ils  ont,  pour  la  plupart,  supposé 
connues  les  règles  de  l'incapacité  de  la  femme  en  la  matière,  et 
ont  uniquement  prévu  le  cas  d'un  engagement  valable.  Il  nous  a 
semblé  qu'il  serait  utile  de  réunir  dans  un  même  exposé  les 
diverses  fractions  de  cet  important  sujet.  Nous  rechercherons  donc 
tout  d'abord  à  quelles  conditions  une  femme  peut  être  valablement 
obligée,  puis  quelle  est,  dans  la  double  hypothèse  d'un  engagement 
pleinement  valable  et  d'un  engagement  nul,  la  situation  de  ses 
créanciers. 
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CHAPITRE  PREMIER 


A  quelles  conditions 
une  femme  mariée  est-elle  valablement  obligée? 


SECTION  I 

Du  principe  de  Tautorisation  maritale 

L'article  217,  où  se  trouve  inscrit  le  principe  de  l'incapacité  de 
la  femme,  en  matière  extrajudiciaire,  est  ainsi  conçu  :  «  La  femme, 
même  non  commune  ou  séparée  de  biens,  ne  peut  donner, 
aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  sans  le 
concours  du  mari  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit.  5>  Ce 
texte  ne  défend  pas  point  expressément  à  la  femme  de  s'obliger 
seule  :  est-ce  là  une  lacune  involontaire,  un  vice  de  rédaction,  ou 
bien  le  législateur  a-t-il  connu,  art-il  prémédité  cette  omission  ?  La 
chose  ne  présente  pas,  remarquons-le  tout  d'abord,  un  intérêt  bien 
considérable.  En  effet,  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  l'origine  et  le 
but  de  l'article  217  ne  permettent  pas  de  croire  que  l'on  ait  pu 
songer  à  laisser  à  la  femme  une  entière  aptitude  à  s'obliger  seule, 
au  moyen  d'un  emprunt  par  exemple,  alors  qu'on  lui  retirait  celle 
d'aliéner,  d'hypothéquer,  d'acquérir.  Aussi  les  auteurs  mêmes,  qui 
croient  à  une  omission  intentionnelle  de  la  part  du  législateur, 
reconnaissent-ils  que  la  défense  de  s'obliger  est  tout  au  moins 
comprise  dans  celle  d'aliéner  ;  que  la  femme,  impuissante  à  aliéner 
directement  seule  ses  biens,  ne  saurait  non  plus  les  aliéner  d'une 
manière  indirecte,  en  les  engageant  par  des  obligations  person- 
nelles. U  est  cependant  utile  à  divers  égards,  et  notamment  en  vue 
d'une  importante  question  relative  à  la  femme  séparée  de  biens,  de 
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rechercher  si  l'incapacité  de  s'obliger  dérive  uniquement,  exclusi- 
vement de  celle  d'aliéner  ;  ou  si  elle  résulte  de  l'esprit  et  de 
l'ensemble  des  termes  de  l'article  217,  de  telle  sorte  que  cet 
article  puisse  être  considéré  comme  renfermant  une  défense  princi- 
pale et  directe,  quoique  seulement  virtuelle,  contre  la  fenmie  de 
s'obliger  sans  autorisation. 

L'alternative  paraît  peu  douteuse  si  l'on  se  réfère  aux  travaux 
préparatoires  du  Code  civil  (1).  Le  Tribunal,  en  effet,  ayant  émis  le 
vœu  que  la  fenmie  fût  déclarée  incapable  de  s'obliger,  le  Conseil 
d'État  refusa  d'y  souscrire.  Et  cette  résistance  semble  d'autant  plus 
significative  que  le  silence  de  quelques  coutumes  sur  le  même  point 
avait,  déjà  dans  l'ancien  droit,  fourni  matière  à  discussion.  Quant 
aux  textes  du  Code  qui  suivent  l'article  217,  et  qui  supposent  en 
apparence  chez  la  femme  l'incapacité  générale  de  contracter,  ils  ne 
sauraient,  dit-on,  prévaloir  contre  cet  article  qui  est  capital,  orga- 
nique en  la  question,  et  doivent  tout  naturellement  être  entendus 
dans  la  limite  de  ses  termes. 

Cette  opinion,  consacrée  il  y  a  longtemps  par  quelques  arrêts  (2), 
est  maintenant  abandonnée  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  On  a 
fait  remarquer  avec  raison  (3)  que  la  teneur  de  l'article  217  équi- 
valait pour  la  femme  à  une  prohibition  expresse  de  s'obliger.  Elle 
ne  peut,  dit  cet  article,  ni  donner,  ni  acquérir  à  titre  onéreux  :  or 
toute  obligation  s'analyse  forcément,  ou  en  une  libéralité,  si  elle  est 
contractée  à  titre  gratuit,  ou  en  une  acquisition  déterminée,  si  elle 
est  contractée  moyennant  un  équivalent  pécuniaire.  Au  surplus,  la 
généralité  des  articles  219,  220,  221,  222,  224,  qui  tous  parlent  de 
la  nécessité  de  l'autorisation  pour  a  passer  un  acte  d,  pour  «  con- 
tracter »,  semble  bien,  quoi  qu'on  en  dise,  montrer  que  le  législa- 
teur, dans  l'article  217,  a  voulu  porter  une  incapacité  générale  de 
contracter.  Parmi  ces  articles,  il  en  est  un  surtout  qui  nous  paraît 
décisif,  l'article  220,  précisément  relatif  aux  obligations  :  €  La 
femme,  dit-il,  si  elle  est  marchande  publique,  peut  sans  l'autorisa- 
tion de  son  mari  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce.  »  N'est- 
ce  pas  proclamer,  avec  une  irrésistible  évidence,  que  la  femme^ 
même  marchande  publique,  ne  peut  s'obliger  seule,  en  dehors  du 


(1)  V.  Locré  :  Légifll.  civ.,t.  IV,  p.  468. 

(2)  V.  Cass.  16  mars  1818.  Sirey,  1814,  ire  partie,  p.  160.  —  Cass.,  18  mai  1819. 
S.  1819,  1,  839. 

(3)  V.  Valette  sur  Proudhon  1 1,  p.  464. 
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cercle  de  ses  affaires,  et  que  par  a  fortiori  la  femme  non  marchande 
ne  peut  en  aucun  cas  s'obliger  sans  autorisation.  Que  si  enfin  Ton 
se  demande  pourquoi  le  Conseil  d'Etat  a  refusé  d'introduire  dans 
l'article  217  la  précision  réclamée  par  le  Tribunat,  c'est  qu'il  l'a 
crue  sans  doute  inutile  et  dangereuse  :  inutile,  parce  que  les  termes 
de  l'article  lui  ont  paru  comprendre  l'obligation  ;  dangereuse,  parce 
qu'il  a  craint  de  provoquer  ainsi  des  doutes  au  sujet  de  quelques 
cas,  où  l'obligation  ne  nécessite  pas  la  capacité  personnelle  du  débi- 
teur, et  où  par  suite  la  femme  se  trouve  liée  valablement  sans  l'au- 
torisation de  son  mari  (1). 

En  résumé,  la  femme  mariée  est  incapable  de  s'obliger,  tout 
comme  elle  est  incapable  d'aliéner,  d'hypothéquer,  d'acquérir  ;  le 
principe  est  identique  pour  toutes  sortes  d'actes  extrajudiciaires  ; 
tous  nécessitent  au  même  titre  l'autorisation  maritale.  Nous  allons 
maintenant  examiner  les  formes  et  les  conditions  indispensables 
pour  la  parfaite  validité  de  cette  autorisation. 

Autrefois,  dans  la  plupart  des  coutumes,  il  existait  une  différence 
très  importante,  mais  assez  inexplicable,  entre  l'autorisation  en 
matière  judiciaire  et  l'autorisation  en  matière  extrajudiciaire  :  tan- 
dis qu'en  matière  judiciaire  il  suffisait  à  la  femme  de  l'approbation 
du  mari,  donnée  d'une  manière  quelconque,  même  taxiitement,  il  lui 
fallait,  pour  tout  acte  extrajudiciaire,  une  autorisation  écrite  et 
conçue  en  des  termes  sacramentels  (2).  En  vain  le  mari  aurait-il 
par  exemple  signé  un  contrat  d'emprunt  souscrit  par  sa  femme,  en 
vain  se  serait-il  engagé  solidairement  avec  elle,  rien  ne  pouvait 
remplacer  le  vocable  solennel  a  autoriser  d  ;  quelques  auteurs  ce- 
pendant, Pothier  par  exemple  (Op.  dt,  n^  68),  tenaient  pour  équi- 
valent le  mot  «  habiliter  »,  mais  à  défaut  de  l'une  de  ces  deux 
expressions,  le  consentement  du  mari,  si  certain  qu'il  ftU,  était 
presque  universellement  considéré  comme  non  avenu.  A  fortiori, 
sous  l'empire  de  ces  principes  empruntés  aux  règles  du  droit 
romain  sur  Vauctoritas  du  tuteur,  l'autorisation  maritale  ne  pou- 
vait-elle évidemment  en  aucun  cas  être  tacite. 

"Notre  Code  n'a  point  adopté  ces  traditions  :  l'autorisation  n'est 
plus  aujourd'hui  que  la  manifestation  du  consentement  du  mari. 


(1)  V.  MM.  Valette  :  loc.  cit.  —  Rodière  et  Pont  :  III,  n»  2193.  —  Demolombe  :  IV, 
no  163.  —  Aubry  et  Rau  :  V,  §  516,  n.  77.  —  Cass.  12  fév.  1828,  S.  28,  1,356.  —  Casf». 
«0  déc.  1862,  S.  63, 1, 257.  —  Besançon,  5  av.  1879,  S.  80,  2, 101. 

(2)  V.  Lebrun,  Uv.  II.  Ch.  I,  Sect.  4,  n»  14  et  15. 
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Quels  que  soient  les  termes  dans  lesquels  elle  se  trouve  exprimée, 
eUe  n'en  est  pas  moins  valable;  nombre  d'articles  (217.  1426. 
1429.  etc.)  l'attestent:  le  législateur,  en  y  dédaignant  le  mot 
«  autorisation  »  pour  celui  de  «  consentement  3>,  a  montré  par  là 
qu'il  abdiquait  le  formalisme  de  nos  anciennes  coutumes  et  les 
subtilités  de  nos  vieux  auteurs.  Bien  mieux,  l'approbation  du  mari 
n'est  plus  nécessairement  expresse  ;  elle  peut  être  tacite,  sous  cer- 
taines conditions  qui  ont  fourni,  comme  on  le  verra,  dans  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence,  matière  à  de  sérieux  désaccords. 

S  1.  ~  Règles  spéciales  à  rautorisation  expresse. 

L'autorisation  maritale  est  expresse  quand  elle  est  donnée  à  la 
femme  en  termes  explicites  et  formels.  On  conçoit  qu'elle  puisse 
se  produire  oralement  ou  par  écrit;  mais  le  Code  n'a-t-il  pas 
entendu,  au  moyen  des  expressions  restrictives  de  l'article  217, 
bannir  l'autorisation  verbale?  Cela  ne  nous  paraît  pas  douteux. 
L'article  217  détermine  très  clairement  les  formes  que  peut  légale- 
ment revêtir  l'approbation  du  mari  ;  il  en  indique  seulement  deux  : 
le  concours  du  mari  dans  l'acte  et  son  consentement  par  écrit  ; 
admettre  la  validité  d'un  consentement  purement  verbal  serait,  de 
toute  évidence,  ajouter  à  la  loi,  la  corriger,  la  refaire.  En  vain 
dirait-on  que  la  rédaction  de  l'article  217  a  eu  surtout  pour  but 
de  proclamer  une  dérogation  à  l'ancien  droit,  d'exprimer  l'équiva- 
lence de  l'autorisation  tacite  et  de  l'autorisation  expresse  ;  en  vain 
ajouterait-on  que  notre  législateur,  admettant  la  validité  de  l'auto- 
risation tacite,  n'a  pas  pu  rejeter  celle  de  l'autorisation  expresse 
non  écrite.  Au  premier  argument  l'on  répondrait  qu'il  n'est  assorti 
d'aucune  preuve;  au  second,  qu'il  repose  sur  une  définition  de 
l'autorisation  tacite  que  nous  repoussons  absolument.  Nous  nous 
efforcerons  en  effet  de  démontrer  que  le  concours  du  mari  dans  un 
acte  passé  par  la  femme  doit  uniquement  s'entendre  de  son  assis- 
tance dans  l'acte  écrit,  qui  constate  l'obligation  de  la  femme  ;  ainsi 
définie,  l'autorisation  tacite  n'est  plus  évidemment  qu'une  appro- 
bation écrite,  aussi  certaine,  aussi  probante  qu'un  consentement 
exprès.  Mais  pourquoi  nous  attarder  à  des  réponses  de  détail? 
N'en  possédons-nous  pas  une  devant  laquelle  aucune  objection  ne 
saurait  tenir  longtemps?  Tja  loi  est  formelle  ;  elle  s'impose  donc  à 
l'interprète.  Du  reste,  si  les  auteurs  en  cette  question  diffèrent  sur 
le  principe,  leur  désaccord  en  fait  est  bien  minime,  car  ceux-là 
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mêmes^  dont  nous  combattons  le  système,  reconnaissent  en  général 
que  l'intention  du  législateur  a  été  de  proscrire  la  preuve  par 
témoins  d'une  autorisation  verbale,  et  que  cette  preuve  par  suite 
n'est  en  aucun  cas  admissible,  lors  même  que  la  valeur  du  litige 
ne  dépasse  pas  150  francs  (1). 

Il  est  une  autre  difficulté  :  en  l'absence  de  toute  preuve  écrite 
de  l'autorisation  maritale,  le  créancier  n'aurait^il  pas  du  moins  la 
faculté  de  déférer  le  serment  au  mari,  à  la  femme  ou  à  leurs 
héritiers,  sur  l'existence  de  cette  autorisation  ?  Leur  aveu  serait-il 
susceptible  de  l'établir?  Ou  bien  l'écriture  est-elle  ici  indispensa- 
ble, requise  ad  solennitatem,  pour  la  validité  même  de  l'autorisa- 
tion? Cette  exigence  ne  se  justifierait  guère  dans  une  loi  aussi  peu 
formaliste  que  la  nôtre.  Puis  le  doute  même,  s'il  y  avait  doute  à 
ce  sujet,  trancherait  la  question  :  en  tontes  matières,  la  règle 
générale  ne  doit  plier  que  devant  une  exception  parfaitement  éta- 
blie ;  or,  il  est  de  principe  que  le  serment  peut  toujours  être  déféré, 
l'aveu  toujours  invoqué  ;  on  ne  saurait  donc  se  refuser  à  les  admet- 
tre ici  (2).  Ajoutons  cependant  que  le  serment  ou  l'aveu  de  l'un 
des  époux  ne  seraient  point  opposables  à  son  conjoint  ;  car  autre- 
ment on  leur  donnerait  le  moyen  de  se  dépouiller  mutuellement, 
par  un  faux  serment,  par  un  aveu  menteur,  de  l'action  en  nullité 
que  leur  donne  la  loi,  et  qui,  une  fois  née,  appartient  à  chacun 
d'eux  d'une  manière  distincte,  personnelle,  indépendante  :  telle  est 
du  moins,  sur  ce  dernier  point,  l'opinion  que  nous  nous  efibrcerons 
d'établir,  en  traitant  des  effets  de  la  ratification  émanée  de  l'un 
des  époux  vis-à-vis  de  l'autre. 

La  loi  n'a  indiqué  aucune  forme  spéciale  pour  la  rédaction  de 
l'écrit  destiné  à  faire  foi  de  l'autorisation  maritale.  Il  peut  donc 
indifféremment  être  dressé  sous  seing-privé  ou  dans  la  forme 
authentique.  Ne  faut-il  pas  toutefois  admettre  une  exception,  dans 
le  cas  où  l'acte  que  la  femme  se  propose  d'accomplir  exige  l'inter- 
vention d'un  officier  public,  comme  la  donation  par  exemple  ?  Un 
arrêt  l'a  ainsi  décidé  (3);  mais  cette  opinion  est  généralement 
combattue  dans  la  doctrine  (4).  L'autorisation  maritale  ne  peut  en 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Bau  :  V.  §  472,  n»  62  et  68.  —  Contra  :  Valette,  Cours  de  Code 
CMl,p.B41. 

(2)  V.  MM.  Demelombe  :  FV,  n»  193.  —  Demante  :  I,  n»  800  bis  VII. 
(8)  V.  Casa.  1«  déc.  1846.  S.  47, 1,  289. 

(4)  y.  Dnranton  :  II,  446.  —  M.  Demolombe  :  IV,  194. 
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effet  être  considérée  comme  un  élément  de  la  forme  de  l'acte,  en 
vue  duquel  elle  est  donnée.  Même  en  adoptant,  relativement  au 
mandat,  la  nécessité  d'un  titre  authentique,  quand  il  a  pour  objet 
de  réaliser  une  donation,  on  ne  saurait  tirer  de  là  argument  en  ce 
qui  concerne  l'autorisation.  Car  le  mandat  se  lie  bien  plus  étroite- 
ment que  celle-ci  à  la  donation  qui  doit  suivre  :  par  lui,  le  mandant 
est  censé  figurer  en  personne  dans  la  donation,  comme  donateur 
ou  donataire,  en  un  mot  comme  partie  ;  au  contraire,  l'autorisation 
n'empêche  point  la  fenmae  de  parler  seule  dans  la  donation,  le 
mari  de  rester  en  dehors  de  cet  acte  ;  elle  n'a  qu'un  but  :  complé- 
ter la  capacité  personnelle  de  la  femme,  pure  condition  de  fond, 
exempte  par  conséquent  des  prescriptions  uniquement  relatives  à 
la  forme  du  contrat. 

L'autorisation  maritale  expresse,  pour  être  valable,  ne  doit  pas 
seulement  être  donnée  par  écrit.  Il  faut  encore  qu'elle  soit  spéciale 
(art.  223);  mais  comme  ce  principe  est  commun  à  l'autorisation 
tacite,  nous  en  traiterons  seulement  après  examen  des  règles 
particulières  à  cette  dernière  espèce  d'autorisation, 

S  2.  —  Kôgles  spéciales  à  rautorisaUon  tacite. 

L'autorisation  maritale  tacite  est  celle  qui  n'est  pas  donnée  à  la 
femme  en  des  termes  exprès,  qui  dérive  par  interprétation  de  la 
conduite  personnelle  du  mari.  L'article  217  la  fait  résulter  d'une 
circonstance  unique  :  le  concours  du  mari  dans  l'acte.  Que  faut-il 
entendre  parla?  Comment  définir  ce  concours  ?  La  jurisprudence 
et  la  doctrine  sont  partagées  entre  deux  systèmes  fort  différents. 

D'une  part,  la  majorité  des  Cours  d'appel  et  une  fraction  impor- 
tante parmi  les  auteurs  soutiennent  que  le  concours  exigé  du  mari 
n'est  pas  autre  chose  qu'une  participation  quelconque,  même  éloi- 
gnée, à  l'engagement  de  la  femme  ;  que  l'autorisation  tacite  peut  dès 
lors  résulter  de  faits  de  toute  espèce,  établissant,  d'une  manière  non 
équivoque,  sa  volonté  d'approuver  l'acte  dont  s'agit  ;  que  la  femme, 
par  exemple,  voyageant  ou  vivant  seule,  avec  l'agrément  de  son 
mari,  est  ainsi  tacitement  autorisée  dans  les  dépenses  que  nécessite 
son  logement,  sa  nourriture  et  son  entretien  (1).  —  Cette  théorie 


(1)  V.  TouUier  :  Xn, n9  241.  —  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §  472,  4<» a.—  Bourges,  9  juill. 
1831,  S.  82,  2.  447.  —  Donai,  13  mai  1846.  DaUoz,  47,  2.  60.  —  Paris,  28  fév.  1849.  S.  49, 
2. 146.  —  Paris,  9  juin  1867,  S.  67.  2.  766. 
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ne  nous  semble  guère  soutenable.  L'ancien  droit,  en  effet,  exigeait 
pour  tout  acte  extrajudiciaire  une  autorisation  expresse  :  Le  C*  de  a 
a  dérogé  à  cette  règle,  en  faveur  de  l'autorisation  tacite  qui  résulte 
du  concours  du  mari  dans  l'acte.  Il  y  a  là  une  exception  aux  vieux 
principes;  le  législateur  qui  l'a  introduite  Ta  certainement  ainsi 
comprise.  Or,  toute  exception  doit  être  rigoureusement  renfermée 
dans  la  limite  des  termes  qui  la  formulent,  et  ce  n'est  pas  concourir 
à  un  acte  que  de  montrer  d'une  façon  plus  ou  moins  éloignée,  plus 
ou  moins  indirecte,  que  l'on  n'entend  pas  y  mettre  obstacle? 

Le  système  des  Cours  d'appel  se  heurte  encore,  ce  nous  semble, 
à  un  plus  grave  argument.  Dans  l'article  217,  tel  qu'il  l'explique, 
nous  ne  voyons  pas  un  mot  qui  permette  de  soustraire  l'autorisation 
tacite,  quant  à  sa  preuve,  aux  règles  du  droit  commun,  d'écarter, 
par  exemple,  au-dessous  de  150  fr,,  la  preuve  testimoniale  des  cir- 
constances d'où,  pourrait  résulter  l'assentiment  marital.  Or,  en 
consacrant  un  pareil  résultat,  la  loi  n'offrirait-elle  pas  la  plus 
étrange  des  contradictions  ?  Nous  avons  vu,  au  sujet  de  l'autorisa- 
tion expresse,  que  l'immense  majorité  des  interprètes  n'hésitent  pas 
à  rejeter  absolument  la  preuve  par  témoins  d'un  consentement 
exprès  verbal  ;  qu'en  effet  l'intention  du  législateur  sur  ce  point  ne 
saurait  être  sérieusement  contestée.  Ainsi  donc,  Ton  n'écouterait 
pas  des  témoins  qui  affirmeraient  de  la  manière  la  plus  positive, 
avoir  entendu  le  mari  autoriser  sa  femme  en  termes  exprès,  à  traiter 
avec  un  tiers,  et  l'on  prêterait  l'oreille  aux  allégations  d'autres 
témoins  qui  viendraient  déposer  sur  telle  ou  telle  circonstance  révé- 
lant indirectement  avec  plus  ou  moins  de  certitude,  l'approbation 
du  maril  Une  semblable  anomalie  est  impossible;  par  là,  selon 
nous,  la  théorie  des  Cours  d'appel  est  indéniablement  condamnée. 

Le  deuxième  camp,  dans  lequel,  à  côté  de  la  Cour  de  cassation,  se 
rencontrent  les  auteurs  les  plus  considérables,  décide  qu'à  défaut  de 
l'autorisation  expresse  du  mari,  sa  coopération  effective,  réelle,  à 
l'acte  passé  par  la  femme,  est  indispensable  ;  qu'elle  ne  peut  être 
suppléée  «  par  des  équivalents  tirés  des  circonstances  qui  ont  pré- 
cédé ou  suivi  l'engagement  pris  par  la  femme  (1).  d  Le  concours 
du  mari  est  bien  plus  rigoureusement  exigé,  comme  on  le  voit,  dans 
cette  opinion.  Ses  partisans  ne  le  définissent  pas  tous  en  des  termes 


(1)  V.  MILDemolombe  :  IV,  196  et  197.  —  Laurent  :  m,  121.  —  Cass.  26  juin  18S9, 
8.  89, 1.  878.  —  Cass.  26  jnill.  1871,  S.  71, 1.  65.  —  Cass.  20  juin  1881,  S.  82, 1.  801. 
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absolument  précis,  mais  la  pensée  de  tous  paraît  être  fidèlement 
exprimée  par  Tun  d'eux,  dans  les  quelques  lignes  qui  suivent  :  n  II 
n'y  a,  dit  M.  Laurent  (loc.  ciL),  que  deux  manières  pour  le  mari  de 
concourir  à  l'acte  passé  par  sa  femme,  c'est  d'y  figurer  comme 
autorisant  sa  femme,  ou  d'y  être  partie.  Dans  le  premier  cas  il  y  a 
autorisation  expresse.  Pour  qu'il  y  ait  autorisation  tacite,  il  faut 
donc  que  le  mari  ait  été  partie  à  l'acte,  c'est  à  dire  qu'il  ait  promis 
ou  stipulé.  Il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  présent  ;  la  présence  à  un  con- 
trat n'est  pas  le  concours  dans  ce  contrat,  d 

Si  nous  avons  bien  compris  cette  doctrine,  le  mot  o:  acte  d  dans 
l'article  217  doit  être,  suivant  elle,  tenu  pour  synonyme  de  «  conven- 
tion D  ;  il  désigne  uniquement  le  contrat  intervenu  entre  la  femme 
et  le  tiers.  De  là  nous  paraît  résulter  une  conséquence,  dont  nous 
nous  son::ncs  fait  une  arme  contre  le  premier  système,  et  qui,  un 
peu  atténuée,  il  est  vrai,  dans  le  second,  n'en  demeure  pas  moins 
inacceptable.  Une  fois  le  mot  «  acte  »  entendu  avec  Je  sens  de 
«  contrut  i> y  de  neffotîumJuriSj  il  ne  reste  plus  dans  l'article  217  une 
expression,  une  lettre  d'où  l'on  puisse  induire,  relativement  à  l'au- 
torisation maritale  tacite,  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale 
et  la  nécessité  d'une  preuve  écrite,  en  dehors  des  règles  ordinaires 
du  droit.  Sans  doute,  dans  la  théorie  de  la  Cour  suprême,  l'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale  soulèverait  une  moindre  contradic- 
tion :  l'autorisation  tacite  étant  en  efîet  comprise  d'ime  manièrie 
bien  plus  étroite,  cette  'preuve  ne  trouverait  place  que  dans  un 
nombre  moins  considérable  d'hypothèses.  Mais  si  restreint  qu'en 
fût  l'usage,  ne  constituerait-il  pas  une  étrange  anomalie,  mis  en 
parallèle  avec  la  proscription  absolue  de  la  même  preuve  en  matière 
d'autorisation  expresse?  Le  concours  du  mari  dans  un  acte  est, 
dit-on,  sa  coopération  au  contrat  en  qualité  de  partie.  Mais  ce  con- 
cours ainsi  entendu  suppose  deux  faits  bien  distincts  :  P  que  le 
mari  s'est  engagé  ;  2®  qu'il  s'est  engagé  au  moment  où  sa  femme 
se  liait  aussi,  sous  son  regard  et  avec  son  assentiment.  Or,  que  l'on 
puisse  établir  le  premier  de  ces  faits  par  les  modes  ordinaires  de 
preuve,  et  notamment  par  témoins  jusqu'à  150  fr.,  cela  est  tout 
naturel.  Mais  le  second  ne  doit,  sous  peine  d'une  contradiction 
évidente  dans  la  loi,  pouvoir  être  établi  que  par  écrit.  Le  législa- 
teur, en  exigeant  pour  toutes  sommes  une  preuve  écrite  de  l'autori- 
sation maritale  expresse,  a  voulu  empêcher  une  foule  de  petits 
procès,  ménager  de  la  sorte  le  temps  des  tribunaux,  enrayer  l'esprit 
de  chicane.  Or  il  y  avait  une  œuvre  tout  aussi  utile  à  accomplir,  un 
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nombre  peut-être  aussi  important  de  procès  à  éviter,  en  interdisant 
également  dans  tous  les  cas  la  preuve  par  témoins  d'une  autorisa- 
tion tacite  ;  et  les  rédacteurs  du  Code  l'ont  sûrement  compris. 

Ces  considérations  nous  suggèrent,  dans  l'article  217,  une  défi- 
nition du  mot  €  acte  d  que  l'on  ne  rencontre,  à  notre  connaissance, 
ni  dans  les  arrêts,  ni  dans  les  auteurs.  Si,  au  lieu  d'être  employé 
comme  synonyme  de  «  contrat  j>,  notre  expression  l'a  été  pour  dési- 
gner l'écrit,  r  «  instrvmentum  d,  le  titre  destiné  à  faire  foi  de 
l'obligation  de  la  femme,  toute  contradiction  par  là  môme  s'éva- 
nouit, et  la  loi  se  trouve  aussitôt  justifiée.  Notre  manière  de  voir, 
en  elle-même,  très  vraisemblable,  devient,  il  nous  semble,  certaine 
par  le  rapprochemeut  du  mot  «  acte  d  avec  celui  d'  «  écrit  d,  qui 
lui  fait  presque  pendant,  et  termine  l'article  217.  Il  serait  au  sur- 
plus inutile  de  rappeler  qu'en  bien  d'autres  articles  du  Code,  le 
même  mot  revêt  cette  signification  spéciale,  notamment  aux  chapi- 
tres des  Donations  et  des  Preuves. 

En  résumé,  selon  nous,  le  mari  autorise  tacitement  sa  femme,  et 
ne  peut  l'autoriser  ainsi  qu'en  participant  à  la  rédaction  du  titre 
qui  constate  la  convention  passée  par  elle.  Cette  interprétation, 
sous  certains  rapports,  n'a  pas  la  rigueur  de  celle  qu'adopte  la 
Cour  suprême.  En  effet,  pour  concourir  à  la  rédaction  d'un  acte,  il 
n'est  pas  nécessaire  d'y  figurer  comme  partie  contractante  ;  il  suffit 
d'y  prêter  une  assistance  quelconque.  Mais,  à  raison  même  du  but 
poursuivi  par  notre  législateur,  il  faut  que  l'assistance  du  mari  se 
révèle  par  l'étude  du  titre  lui-même,  qu'elle  éclate  à  l'inspection 
seule  du  titre,  et  aussi  qu'elle  implique  nécessairement  chez  le 
mari  la  connaissance  de  l'engagement  souscrit  par  son  épouse. 
Ainsi  le  mari  qui  appose  sa  signature  au-dessous  de  celle  de  sa 
femme,  autorise  son.  obligation  ;  le  inari  qui  tire  une  lettre  de 
change  sur  elle,  approuve  l'acceptation  qu'elle  en  pourra  faire. 
Celui  dont  la  présence  &  la  passation  d'un  acte  authentique  est 
attestée  dans  l'acte  même,  par  une  déclaration  de  l'officier  ministé- 
riel; celui  qui,  sans  apposer  sa  signature  à  un  acte  sous-seing  privé, 
en  a  écrit  le  corps  de  sa  main,  doivent  être,  tous  deux,  ce  nous 
semble,  considérés  comme  ayant  fourni  leur  autorisation  tacite  (1). 

Le  a  i)rincipes  que  nous  venons  d'exposeï  subissent  une  grave 


(1)V.  Contra:  M.  Laurent,  ni,  121-122.  —  Cpr.  Aix,  29  nov.  1811;  dans  Dallo?  ; 
Eépert.  V*  Mariage  n«»  840,  2<>.  —  Paris,  14  mai  1846.  D.  P.  1846,  2. 189, 
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exception  relativement  à  la  femme  commerçante.  Il  est,  en  effet, 
unanimement  reconnu  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  que  pour 
s'obliger  valablement  dans  l'exercice  d'une  profession  quelconque, 
la  femme  n'a  besoin  ni  d'un  consentement  exprès,  même  général, 
de  son  mari,  ni  de  son  concours  dans  les  actes  passés  par  elle  ;  que 
l'autorisation  tacite  peut  alors  résulter  de  circonstances  quelcon- 
ques, établissant  que  le  mari  a  connu  le  négoce  entrepris  par  sa 
femme  et  n'y  a  point  mis  d'empêchement.  Comment  justifie-t-on 
cette  dérogation  à  l'article  217?  L'intention  du  législateur,  dit-on, 
n'est  pas  contestable  :  l'ancien  droit  lui-même,  si  sévère  en  matière 
d'autorisation,  se  contentait,  à  l'égard  de  la  fenmie  commerçante, 
de  l'assentiment  tacite,  c'est-à-dire  de  la  simple  tolérance  du 
mari(l);  la  rapidité  et  la  sécurité  nécessaires  aux  opérations 
commerciales  ne  permettent  pas  d'exiger,  soit  le  concours  du  mari 
dans  chacun  des  actes  de  la  femme,  soit  même  une  autorisation 
générale  donnée  par  écrit  ;  la  publicité  du  négoce,  la  connaissance 
qu'en  a,  aux  yeux  de  tous,  le  mari  doivent  suffire.  Enfin  les  rédac- 
teurs du  Code  de  commerce  semblent  avoir  voulu,  dans  l'article  4, 
donner  à  cette  manière  de  voir  la  consécration  d'un  texte  formel  : 
«  la  femme,  y  ont-ils  dit,  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari  y>  ;  ils  ont  par  là  clairement  établi  l'inu- 
tilité d'un  consentement  par  écrit  (2). 

Ces  arguments  ont  sans  aucun  doute  une  grande  force  ;  il  en  est 
cependant,  à  notre  avis,  un  autre  plus  péremptoire.  S'il  nous  était 
permis  de  prendre  la  défense  d'un  texte  que  la  voix  presque  unsr 
nime  des  interprètes  du  Code  a  condamné  comme  incorrect  et 
fautif,  nour  dirions  que  l'article  220,  loin  de  renfermer,  ainsi 
qu'on  le  soutient,  une  flagrante  inexactitude,  a  eu  précisément  pour 
objet  d'exprimer  formellement  la  dérogation  dont  nous  nous  occu- 
pons. Voici  en  effet  ce  que  porte  ce  texte  :  «  La  femme  si  elle  est 
marchande  publique,  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'obli- 
ger pour  ce  qui  concerne  son  négoce.  »  Erreur  évidente,  dit-on  :  La 
lecture  de  l'article  donnerait  à  penser  que  la  femme  peut  entre- 
prendre un  commerce  et  le  gérer,  sans  même  consulter  son  mari. 
,  Or  l'approbation  de  celui-ci  lui  est  incontestablement  nécessaire 
(A.  4,  C.  co.)  ;   seulement   cette   approbation   n'est  soumise  à 


(1)  Pothier  :  op.  cit.  n©  22. 

(2)  V.  MM.  Massé  :  le  droit  comm...,  t.  III,  n»  167.  —  Demolombe  :  IV.  197. 
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aucune  forme  spéciale,  il  suffit  qu'elle  soit  certaine,  qu'elle  soit 
établie  par  des  circonstances  quelconques,  notamment  par  la  publi- 
cité de  la  profession  de  la  femme.  Voilà  tout  ce  qu'a  voulu  dire  le 
législateur,  ce  qu'aurait  dû  exprimer  l'article  220.  —  C'est  aussi, 
répliquerons-nous,  ce  qu'il  exprime  ;  les  rédacteurs  du  Code  venant 
de  proclamer,  dans  l'article  217,  que  l'autorisation  du  mari  ne 
résulterait  jamais  que  de  son  concours  dans  l'acte  ou  de  son 
consentement  par  écrit,  ne  pouvaient  pas  voir  une  autorisation 
stricto  sensu,  dans  sa  seule  tolérance  à  l'égard  de  la  femme  com- 
merçante. D'un  autre  côté,  tout  en  proclamant  que  cette  dernière  n'a 
pas  besoin  d'autorisation,  ils  n'ont  pas  laissé  d'indiquer  la  néces- 
sité d'une  approbation  de  fait,  de  la  part  du  mari  :  «  la  femme,  si 
elle  est  marchande  publique  3>,  ont-ils  dit,  et  non  pas  seulement  : 
«  la  femme,  si  elle  est  marchande  i>.  L'épithète  est  significative  : 
la  femme,  pour  bénéficier  de  l'article  220,  pour  contracter  valable- 
ment sans  autorisation,  dans  l'exercice  d'une  professiim  quelconque, 
doit  s'y  livrer  publiquement,  notoirement,  de  telle  sorte  que  sou 
mari  en  soit  manifestement  instruit. 

En  somme,  à  notre  avis,  la  rédaction  de  l'article  220  ne  renferme 
ni  erreur,  ni  même  négligence.  Elle  exprime,  en  des  termes  parfai- 
tement exacts,  la  dérogation  que  le  législateur,  à  l'exemple  de  l'an- 
cien droit,  a  dû  apporter,  en  faveur  du  commerce,  aux  règles  ordi- 
naires de  l'autorisation  tacite.  Nous  verrons  bientôt  que  la  capacité 
de  la  femme  marchande  publique  est  encore  exceptionnelle  sous 
d'autres  rapports. 

S  8.  —  Règles  communes  aux  deux  espèces  d'autorisation. 

Une  première  règle,  commune  à  l'autorisation  expresse  et  à  l'au- 
torisation tacite,  est  que  l'une  et  l'autre  doivent  être  données,  soit 
avant  l'acte,  soit  dans  l'acte  même  pour  lequel  la  femme  en  a 
besoin.  Ce  principe  dérive  presque  de  leur  définition  :  Dire  en  effet 
«  autorisation  3>,  c'est  dire  :  approbation  d'un  acte  à  accomplir,  ou 
en  train  de  s'accomplir,  et  non  encore  achevé.  Si  tel  ou  tel  contrat 
passé  par  la  femme,  l'a  été  à  l'insu  du  mari,  l'assentiment  qu'il  y 
donne  dans  la  suite  est  non  pas  une  autorisation,  mais  une 
ratification.  Aussi  n'examinerons-nous  que  plus  tard  et  en 
traitant  de  cette  dernière,  l'effet,  du  reste  fort  controversé,  de 
l'approbation  maritale  relative  à  un  engagement  souscrit  sans  auto- 
risation. 
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L'article  223  du  Code  civil,  prohibant  o:  toute  autorisation 
générale,  même  stipulée  par  contrat  de  mariage  >,  énonce  un 
second  principe  commun  aux  deux  espèces  d'autorisation,  le  prin- 
cipe de  la  spécialité.  L'assentiment  du  mari,  en  toutes  circons- 
tances, doit  être  spécial,  à  peine  de  nullité.  Mais  que  faut-il 
entendre  par  là?  D'une  généralité  absolue  à  une  précision  parfaite 
il  y  a  loin  :  entre  les  deux  termes  extrêmes,  trouvent  place  une 
infinité  de  nuances  :  à  laquelle  s'arrêter?  Le  but  de  la  loi  peut 
aider,  il  nous  semble,  à  résoudre  la  question.  En  exigeant  la  spé- 
cialité de  l'autorisation,  la  loi  sans  doute  s'est  inspirée  de  la  pensée 
qui  lui  avait  dicté  l'article  217  :  elle  n'a  pas  seulement  voulu 
assurer  la  soumission,  le  respect  de  la  femme  pour  les  volontés  des 
époux,  elle  a  entendu  protéger  encore  les  intérêts  généraux  de  la 
famille,  et,  dans  ce  désir,  ne  point  laisser  au  mari  la  faculté  d'au- 
toriser une  obligation  dont  il  ne  pourrait  connaitre,  prévoir  les 
limites  exactes.  Aussi  ne  devrait-on  pas  seulement  annuler,  il 
nous  semble,  une  autorisation  générale  d'acheter,  ou  de  contracter 
des  emprunts;  l'autorisation  d'acheter  un  inmieuble  déterminé, 
sans  fixation  du  prix,  ou,  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme,  un  immeuble  quelconque,  ne  serait  point  suffisamment 
spéciale,  parce  qu'elle  ne  remplirait  pas  le  but  de  la  loi.  Le  mari 
qui  autorise  tel  ou  tel  acte  doit  ne  point  en  ignorer  les  principales 
conditions,  les  avantages  et  les  inconvénients  essentiels;  il  faut 
que  son  approbation  soit  donnée  en  pleine  connaissance  de  cause 
pour  être,  conmie  le  Code  l'a  voulu,  un  mode  efficace  de  surveil- 
lance et  de  protection  (1).  Remarquons,  du  reste,  que  le  droit 
d'appréciation  des  tribunaux  en  la  matière  est  très  large,  et  qu'il  ne 
saurait  être  enchaîné  d'avance,  a  priori,  par  des  règles  bien 
précises. 

La  spécialité  nécessaire  à  l'autorisation  maritale  entraîne  diverses 
conséquences  notables  :  tout  d'abord  elle  nous  paraît  empêcher  que 
le  mari  puisse  confier  à  un  tiers  le  vague  mandat  d'autoriser  la 
femme  à  acheter  ou  à  emprunter,  par  exemple.  Si  la  loi  en  effet 
annule  toute  approbation  générale  directement  donnée  à  la  femme, 
c'est  en  même  temps  pour  mieux  sauvegarder  les  intérêts  de  la 
famille,  et  parce  qu'elle  considère  une  pareille  approbation  comme 


(1)  V.  M.  Demolombe  :  IV,  207,  et  les  citations  qu*il  rapporte.  — «^  Cpr.  MM.  Aubry  et 
Ban  :  V.  §  472,  n.  66. 
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une  abdication  illicite  de  la  puissance  maritale.  Or  n'y  aurait-il  pas 
une  abdication  toute  semblable  dans  le  mandat  général  dont  s'agit? 
Et  pourquoi  tolèrerait-on  celle-ci,  en  annulant  l'autre?  Le  mari 
peut  avoir,  dans  la  raison  et  l'expérience  de  sa  femme,  autant  de 
confiance  que  dans  l'habileté  du  plus  intelligent  de  ses  amis  ;  cette 
confiance  peut  être  méritée.  Il  nous  semble  pourtant  que  le  prin- 
cipe de  la  spécialité  ne  devrait  pas  être  appliqué  par  le  juge  avec 
la  même  rigueur  dans  l'un  et  l'autre  cas.  Des  deux  raisons  en  effet 
qui  ont  porté  le  législateur  à  exiger  la  spécialité  de  l'autorisation 
directement  donnée  à  la  femme,  savoir  le  droit  de  puissance  du 
mari  et  le  devoir  de  surveillance  qui  lui  incombe,  une  seule,  la 
première  et  certainement  la  plus  large,  conmiande  la  spécialité  du 
mandat  dont  nous  nous  occupons.  Ce  mandat  devrait  donc  être 
validé,  quand  même  les  principales  conditions  de  l'acte  à  autoriser 
ne  s'y  rencontreraient  pas  toutes.  En  décidant  autrement,  l'on  reti- 
rerait au  mari  la  faculté  d'autoriser  sa  femme  par  mandataire,  puis- 
qu'on supprimerait  tout  l'avantage  que  peut  offrir  aux  époux  cette 
manière  de  procéder. 

La  règle  de  la  spécialité  de  l'autorisation  maritale  produit  une 
autre  conséquence  qui  mérite  d'être  signalée,  la  nullité  de  tout 
mandat  général  donné  par  la  femme  &  son  époux.  Notre  Code,  en 
effet,  n'a  point  exempté  de  ses  prescriptions  les  actes  qui  se  passent 
entre  conjoints  ;  il  faut  donc,  en  les  supposant  valables,  ce  qui, 
nous  le  verrons,  n'est  guère  susceptible  de  controverse,  les  soumet- 
tre du  moins  aux  dispositions  générales  de  la  loi.  Alors,  il  est  vrai, 
l'autorisation  du  mari  résulte  forcément  de  l'acte  lui-même  ;  elle 
en  est  une  partie  intégrante  ;  mais  il  n'y  a  aucun  motif  pour  cesser 
de  la  distinguer  des  autres  éléments  de  l'acte,  pour  ne  point  la 
reconnaître  comme  une  condition  particulière  et  indispensable  de  sa 
validité.  En  résumé,  les  contrats  entre  époux  sont  soumis,  tout  comme 
ceux  passés  entre  la  femme  et  un  tiers,  au  principe  de  l'autorisation 
maritale;  ils  doivent  par  conséquent  satisfaire  à  toutes  les  exigences 
de  la  loi  en  la  matière,  et  notamment  à  la  règle  de  la  spécialité. 

Cela  posé,  il  est  certain  qu'une  femme  mariée  ne  peut  donner  à 
un  tiers  un  mandat  général  d'emprunter,  par  exemple.  En  vain 
dirait-on  que  ce  mandat,  comprenant  une  seule  espèce  d'actes,  serait 
en  réalité  spécial.  Peu  importe  la  qualification  du  mandat  :  Ce  qui 
est  certain,  c'est  que  Tautorisation  du  mari,  dans  de  pareilles  con- 
ditions, ne  serait  pas  spéciale,  au  sens  du  Code  ;  par  suite  elle  serait 
frappée  de  nullité,  et  le  mandat  tomberait  avec  elle.  Supjwsons 
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maintenant  le  mandat  offert  au  mari  :  en  l'acceptant,  il  autorise  sa 
femme  à  le  lui  confier,  mais  son  approbation  est-elle  moins  générale 
que  dans  le  premier  cas  ?  Non  évidemment  ;  elle  n'est  donc  point 
valable,  et  le  mandat  est  impossible.  Le  mari  ne  saurait,  en  der- 
nière conclusion,  recevoir  de  sa  femme  qu'une  procuration  spéciale, 
en  vue  de  tel  ou  tel  acte  déterminé  dans  ses  lignes  essentielles.  Et 
ce  résultat,  loin  d'exciter  nos  regrets,  nous  paraît  heureux  et  loua- 
ble :  un  mandat  général  d'acquérir  ou  d'emprunter  offrirait  bien 
plus  de  dangers,  entre  les  mains  du  mari,  que  dans  celles  d'un  tiers; 
car  l'autorité,  l'ascendant  du  premier,  annihilerait  presque  toujours 
chez  la  femme  la  faculté  de  révocation,  et  Ton  peut  prévoir 
le  nombre  des  femmes  auxquelles  serait  extorqué  un  pareil  mandat, 
pour  leur  ruine  peut-être,  et  pour  celle  de  la  famille  entière.  Aussi 
la  question,  discutée  dans  l'ancien  droit  et  implicitement  résolue 
en  ce  sens  par  Pothier  {op.  cit.  d?  70),  fait-elle  de  nos  jours  peu  de 
difficulté  (1). 

La  loi  n'annule  pas  comme  trop  général  le  mandat,  que  recevrait 
un  mari,  d'administrer  les  biens  paraphemaux  de  sa  femme;  tout 
au  contraire,  dans  l'article  1539,  elle  suppose  une  procuration  de  ce 
genre,  et  dans  l'article  1577  elle  s'explique  formellement  sur  sa  vali- 
dité. Est-ce  à  dire  d'une  façon  absolue,  que  l'autorisation  maritale 
appliquée  à  un  mandat  général  d'administrer  se  trouve  toujours 
revêtue  d'un  caractère  suffisant  de  spécialité,  que  la  femme  notam- 
ment puisse  recevoir  un  pareil  mandat  soit  d'un  tiers,  avec  l'assen- 
timent du  mari,  soit  de  ce  dernier  lui-même,  de  manière  à  se  trouver 
par  là  obligée  vis-à-vis  d'eux?  nous  ne  le  pensons  pas.  Remarquons 
tout  d'abord  que  le  mandat  général  d'acquérir  ou  d'emprunter, 
donné  à  une  femme,  resterait  dans  tous  les  cas  indubitablement, 
vis-àrvis  d'elle,  sans  effet  légal.  Or,  que  la  femme,  au  lieu  de  ce 
mandat,  reçoive  une  procuration  générale  à  l'effet  d'administrer  les 
biens  d'un  tiers  :  l'autorisation,  qui  dans  le  premier  cas  n'était  pas 
suffisamment  spéciale,  le  sera-t-elle  beaucoup  plus  dans  le  second  ? 
La  gestion  d'un  patrimoine  est  ordinairement  une  tâche  complexe, 
entraîne  une  foule  d'actes  fort  divers  à  accomplir  :  des  capitaux  à 
toucher,  des  emprunts  à  contracter  quelquefois,  des  aliénations 
même  à  effectuer.  Si,  en  fait,  le  pouvoir  général  conféré  à  la  femme 


(1)  V.  MM.  Demolombe  ;  IV,  210.  —  Marcadé  et  Pont  :  VIII,  n»  906.  —  Cass.  18  juin 
1844.  S.  44, 1.  492.  -»  Casa.  18  fév.  1863.  S.  53, 1. 145.  —  Contra  :  Valette,  op.  cU.  p.  846. 
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par  un  tiers  ne  comprenait,  par  la  nature  et  le  peu  d^importance 
des  biens  à  gérer,  que  quelques  actes  d'administration  prévus, 
déterminés,  alors  l'autorisation  du  mari  serait  certainement  spéciale 
au  sens  de  la  loi,  et  par  conséquent  valable.  Il  y  a  là  une  question 
d'appréciation  abandonnée  aux  tribunaux.  Mais  si  la  gestion  est 
im  peu  compliquée,  il  nous  paraît  impossible,  en  proclamant  avec 
l'article  223,  la  nullité  de  toute  autorisation  générale  du  mari,  de 
maintenir  un  assentiment  donné  par  lui  d'avance  à  une  série  d'actes 
multiples,  importants,  dont  en  définitive  chacun  aboutirait  à  une 
obligation  nouvelle  de  la  femme  vis-à-vis  de  son  mandant. 

Les  mêmes  raisons  s'appliqueraient  de  tous  points  au  mandat 
général  d'administration  que  le  mari  viendrait  à  confier  à  sa  femme. 
Songera-t-on  à  objecter  que  l'article  1420 règle  l'efficacité  des  dettes 
contractées  par  celle-ci  en  vertu  de  la  procuration  générale  du  mari, 
et  semble  par  là  en  supposer  la  validité?  —  Mais  ce  text«,  loin  de 
déclarer  la  fenmie  obligée  vis-à-vis  de  qui  que  ce  soit,  par  la  procu- 
ration dont  il  s'occupe,  a  précisément  pour  unique  objet  d'écarter  sa 
responsabilité  vis-à-vis  des  tiers.  Object^ra-t-  on  encore  que  l'article 
1577,  permettant  au  mari  de  recevoir  de  sa  femme  un  pouvoir 
général  d'administrer  ses  paraphernaux,  a  considéré  comme  suffi- 
samment spéciale  dans  tous  les  cas  l'autorisation  appliquée  à  un 
pareil  mandat? —  Nous  répondrons  que  cet  article  a  pu  être  inspiré 
par  des  raisons  particulières,  que  la  femme  ayant  ordinairement 
"pexx  d'aptitude  aux  affaires  de  la  vie  civile,  il  fallait  lui  permettre 
de  se  décharger,  par  un  mandat  valable,  sur  son  époux,  de  l'admi- 
nistration de  ses  paraphernaux.  La  même  raison  n'existe  pas  dans 
notre  hypothèse  ;  sans  doute  le  mari  qui  va  s'absenter  pour  long- 
temps, peut  avoir  intérêt  à  confier  à  sa  femme  la  gestion  de  ses 
biens,  de  ceux  de  la  communauté,  de  ceux  propres  à  la  femme  elle- 
même  ;  mais  il  le  pourra  parfaitement.  Auxtermesde  l'article  1990, 
les  tiers  seront  obligés  envers  lui  par  les  actes  de  la  femme  manda- 
taire, et  comme  il  sera,  lui  aussi,  obligé  vis-à-vis  d'eux,  ils  n'hési- 
teront pas  à  traiter  avec  elle.  La  femme  seule  ne  sera  pas  liée  envers 
son  mari,  elle  ne  répondra  que  de  son  dol  et  non  de  sa  faute,  dans 
l'exécution  du  mandat  ;  et,  à  ce  point  de  vue,  notre  opinion  ofire 
l'avantage  de  justifier  juridiquement  un  résultat  auquel  tendent, 
on  le  verra,  les  arrêts  et  les  auteurs,  par  des  chemins  im  peu 
détournés.  Nous  n'insisterons  pas  pour  le  moment  sur  cette  ma- 
tière ;  de  plus  amples  explications  trouveront  tout  naturellement 
leur  place,  à  l'occasion  de  la  validité  des  contrats  entre  époux. 
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La  spécialité  de  rautorisation  maritale  domine  le  principe  même 
de  la  liberté  absolue  des  conventions  matrimoniales.  Les  articles 
223  et  1538  décident  en  eflfet  que  Ton  ne  peut  y  déroger  par  contrat 
de  mariage.  Notre  Code  a  mis  ainsi  un  terme  aux  difficultés 
qu'avait  fait  naître,  sous  l'ancien  droit,  la  distinction  entre  les 
autorisations  stipulées  dans  le  contrat  de  mariage  et  celles  posté- 
rieures à  ce  contrat.  (V.  Lebrun  :  liv.  IL  eh.  I.  sect.  4.  n®  6.) 

U  est  cependant  un  cas,  dans  lequel  le  mari  autorise  valablement 
sa  femme  pour  tout  une  catégorie  très  générale  d'actes  à  accomplir  ; 
c'est  le  cas  de  la  femme  commerçante.  L'autorisation  qui  lui  est 
nécessaire  peut  être  expresse  ou  tacite; tacite, elle  résulte,  nous  le 
rappelons,  par  une  brèche  notable  à  la  règle  de  l'article  217,  de 
toute  circonstance  manifestant  l'approbation,  l'adhésion  du  mari  au 
négoce  de  sa  femme;  expresse  ou  tacite,  elle  échappe  à  la  condition 
si  importante  de  la  spécialité  (A.  220).  Cette  nouvelle  dérogation 
aux  principes  est  encore  imposée  par  les  besoins  de  la  pratique  :  la 
femme  commerçante  est  en  effet  tous  les  jours  contrainte  à  un  si 
grand  nombre  d'opérations,  et  celles-ci  exigent  une  telle  célérité 
qu'il  lui  serait  bien  difficile  d'obtenir,  pour  chacune  d'elles,  le 
consentement  de  son  époux.  Mais  l'article  220  limite  l'exception 
aux  engagements  que  la  femme  contracte  <i  pour  ce  qui  concerne 
son  négoce  ]>,  et  de  là  surgissent  deux  questions  importantes  : 
V  Quand  pourra-t-on  dire  que  telle  ou  telle  obligation  rentre  dans 
cette  catégorie  d'engagements  ?  2*^  A  qui  incombera,  en  cas  de 
contestation,  la  preuve  du  caractère  vrai  de  l'acte  litigieux  ?  A  la 
première  de  ces  questions,  l'article  220  nous  semble  répondre  en  des 
termes  fort  clairs.  La  femme  marchande  publique  n'a  pas  seule- 
ment une  pleine  capacité  pour  les  actes  commerciaux,  pour  les  en- 
gagements qui  constituent  précisément  sa  profession  ;  ayant  la 
faculté  de  s'obliger  «pource^qui  concerne  son  négoce  d,  elle  peut 
valablement  souscrire  tout  engagement  nécessité  ou  même  occa- 
sionné par  lui,  s'y  rapportant  d'une  manière  assez  directe  pour  que 
le  mari  l'ait  vraisemblablement  approuvé  d'avance  :  par  exemple 
acheter  un  immeuble  en  vue  d'y  installer  une  manufacture  ou  des 
magasins,  faire  élever  des  bâtiments  dans  ce  but,  a  fortiori  faire 
procéder  à  des  travaux  de  réparations,  d'agrandissement  ou  d'em- 
bellissement (1).  Mais  à  raison  même  de  la  présomption  d'autori- 


(1)  V.  MM.  Pardessus  :  Dr.  comm.  I,  n»  19.  —  Demolombe  :  IV,  296.  —  CJontrà  :  Vaxeille  : 
II,n«288. 


Digitized  by 


Google        I 


—  118  — 

Bation  tacite,  sur  laquelle  repose  cette  capacité  particulière,  il 
nous  semble  que  la  femme  ne  pourrait  contracter,  sans  l'assenti- 
ment spécial  de  son  époux,  une  société  avec  des  tiers.  Les  rapports 
journaliers,  indispensables  entre  associés,  donneraient  à  cet  acte  une 
gravité  exceptionnelle  au  regard  du  mari  ;  et  celui-ci,  en  permet- 
tant à  sa  femme  de  faire  le  commerce,  ne  saurait  être  considéré 
comme  ayant  abdiqué  son  autorité  d'une  manière  aussi  absolue  (1). 
L'article  220  donne  lieu,  nous  l'avons  dit,  à  une  autre  difficulté. 
Une  femme  commerçante  s'est  obligée  envers  un  tiers  :  actionnée 
par  lui,  elle  prétend  que  son  engagement  n'a  point  été  contracté 
pour  les  besoins  de  son  négoce  ;  le  créancier  soutient  le  contraire. 
Auquel  des  deux  imposer  le  fardeau  de  la  preuve?  Eelativement 
aux  billets  souscrits  par  la  femme,  la  question  nous  paraît  résolue 
par  l'article  638  du  Code  de  commerce  :  faits  par  im  commerçant, 
ils  sont  en  effet  censés  l'avoir  été  pour  son  négoce.  En  vain  dirait- 
on  que  cet  article  vise  uniquement  la  conmiercialité  de  l'acte  et 
non  sa  validité  (2).  L'une  se  déduit  invinciblement  de  l'autre,  en 
vertu  de  l'article  220.  A  fortiori  ne  peut-il  y  avoir  de  doute  pour 
les  actes  dont  la  forme  extérieure  suffit  à  établir  la  nature  com- 
merciale, ime  lettre  de  change  par  exemple.  Restent  donc  seule- 
ment les  actes  civils,  ceux  revêtus  d'une  forme  civile,  tels  qu'un 
emprunt  notarié  :  l'article  638  ne  s'y  applique  pas  expressément  ; 
mais  pourrait-on  obliger  à  s'enquérir  du  but  précis  de  la  femme,  les 
tiers  qui  lui  prêteraient  par  devant  notaire,  alors  qu'on  n'y  oblige 
pas  ceux  qui  lui  prêtent  sur  simple  billet  ?  Ce  but  même,  serait-il 
jamais  possible  de  le  bien  connaître,  et  d'en  rapporter  la  démons- 
tration devant  les  tribunaux  en  cas  de  contestation  ?  On  objecte 
que  l'incapacité  de  la  femme  est  la  règle  générale,  que  la  preuve  de 
l'exception  incombe  à  celui  qui  s'en  prévaut  (3).  Mais  c'est  là  une 
déduction  purement  théorique,  qui  ne  saurait  tenir  contre  l'esprit 
certain  de  la  loi;  or  la  loi  n'a  pu  vouloir  proclamer  un  principe 
aussi  défavorable  aux  femmes  commerçantes,  elles-mêmes.  Elles 
sont  en  effet  grandement  intéressées  à  ce  que  les  tiers,  en  traitant 
avec  elles,  soient  assurés  d'une  parfaite  sécurité.  Cette  raison  est  si 
puissante  que  les  partisans  mêmes  de  l'opinion   adverse  n'hésitent 


(1)  V.MM.  Pardessus  :  I,  66.  —  Boistel  :  Précis,  n^  98.  —  Cass.  9  nov.  1869,  S.  60, 1. 
74.  —  (Montra  :  M.  Massé,  II,  vfi  1121. 

(2)  V.  M.  Massé  :  n,  n<»  1043  et  1119. 

(8)  V.  Demante  :  I,  302  bis.  I.  —  Marcadé  :  art.  220,  vfi  3. 
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point  à  renverser  leur  présomption,  dans  le  cas  où  la  femme  a 
déclaré  l'acte  relatif  à  son  commerce  :  ne  serait-il  pas  étrange  d'at- 
tacher un  pareil  effet  à  une  telle  déclaration,  et  les  rigueurs  de  la 
loi  doivent-elles  être  uniquement  dirigées  contre  les  ignorants  ou 
les  naïfs  ?  De  là  nous  conclurons  que  les  obligations  souscrites  par 
une  femme  commerçante  méritent  d'être  toujours  tenues,  jusqu*à 
preuve  contraire,  pour  relatives  à  son  négoce,  et  par  suite  que  cette 
preuve  incombe  dans  tous  les  cas  à  la  femme  ou  au  mari  deman- 
deurs en  nullité  (1). 

Leur  suffirait-il  même  pour  faire  tomber  tel  ou  tel  billet,  tel  ou 
tel  engagement  de  la  fenmie,  de  prouver  qu'ils  ne  concernaient 
point  son  négoce  ?  L'affirmative  pourrait  s'étayer  sur  une  interpré- 
tation rigoureuse  de  l'article  220  ;  mais  la  sécurité  qu'il  importe  de 
maintenir  dans  les  opérations  commerciales,  la  faveur  due  aux  tiers 
qui  contractent  avec  une  femme,  sans  avoir  le  moyen  de  pénétrer 
son  intention  secrète,  l'intérêt  même  des  femmes  commerçantes, 
sont  autant  de  motifs  péremptoires  à  l'encontre  de  cette  solution. 
Il  nous  semble  donc  que  la  vraie  destination  de  l'acte  une  fois 
établie,  les  tiers  devraient  encore  être  admis  à  en  écarter  la  nullité, 
en  montrant  qu'ils  n'ont  pu  absolument  pressentir  la  vérité  à  ce 
sujet  (2). 

La  capacité  exceptionnelle  de  la  femme  marchande  publique  com- 
munique un  intérêt  considérable  à  la  question  de  savoir  quand  une 
femme  peut  être  considérée  comme  telle.  En  principe  «sont  commer- 
çants ceux  qui  exercent  des  actes  de  commerce  et  en  font  leur  pro- 
fession habituelle  j>  (art.  1  C.  co.).  Lorsque  le  mari  n'est  pas  lui-même 
commerçant,  les  deux  conditions  suffisent  pour  assigner  à  la  femme 
cette  qualité.  Dans  le  cas  contraire,  une  troisième  devient  indis- 
pensable. «  La  femme,  dit  en  effet  l'article  220,  n'est  pas 
réputée  marchande  publique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  mar- 
chandises du  commerce  de  son  mari,  mais  seulement  quand  elle  fait 
un  commerce  séparé,  d  L'article  235  de  la  Coutume  de  Paris  exigeait 
un  commerce  différent;  la  rédaction  moins  sévère  de  notre  article 
220  a  été  probablement  intentionnelle.  Ainsi  la  femme  peut  être 
marchande  publique,  quoiqu'elle  exploite  le  même  genre  de  négoce 


(1)  V.  MM.  Valette  :  p.  842.  —  Brarard  et  Démangeât  :  I,  p.  100.  —  Aubry  et  Ban  : 
V.  §  472,  n.  78. 

(2)  V.  Lebrtin  :  Uv.  II,  ch.  I,  gect.  1,  n»  10.  —  M.  Demolombe  :  IV,  802.  —  Contra  : 
Toullier,  XII,  n"  249-260, 
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que  son  mari,  mais  il  faut  pour  cela  que  les  magasins  des  deux 
époux,  que  leurs  intérêts  commerciaux  soient  parfaitement  distincts; 
l'hypothèse  se  présentera  bien  rarement. 

La  femme  qui  gère  un  commerce  à  la  tête  duquel  se  trouve  son 
mari,  n'est  point  réputée  marchande  publique.  Presque  toujours, 
en  effet,  elle  n'a  alors  qu'un  rôle  secondaire,  une  volonté  soumise 
à  celle  du  mari.  Aussi  tous  les  actes  qu'elle  fait,  les  billets  même 
qu'elle  peut  souscrire  ne  la  lient  point  elle-même;  ils  n'obligent 
que  ce  dernier.  Elle  est  assimilée  à  un  préposé,  à  un  mandataire,  et 
le  résultat  de  ses  engagements  est  réglé,  non  d'après  les  principes 
de  l'autorisation  maritale,  mais  d'après  ceux  du  mandat. 

Y  a-t-il  là  une  présomption  légale  échappant  à  toute  preuve 
contraire  ?  Sans  aucun  doute  ;  l'article  220  est  absolument  formel. 
Que  décider  cependant  si  les  époux  avaient  contracté  ensemble 
une  société  commerciale?  Celle-ci  est-elle  valable,  est-elle  nulle? 
La  jurisprudence  tient  pour  la  nullité.  Elle  se  fonde  sur  ce  qu'un 
pareil  contrat  blesse  à  la  fois  le  principe  de  l'immutabilité  des 
conventions  matrimoniales,  et  les  droits  dérivant  pour  le  mari  de 
la  puissance  maritale,  droits  auxquels  il  est  défendu  de  déroger, 
même  par  contrat  de  mariage  (A.  1388)  (1).  Cette  solution  est 
généralement  combattue  en  doctrine,  au  moins  sous  cette  forme 
absolue.  Si  l'on  admet  en  effet,  —  et  la  chose  n'est  plus  guère 
contestée,  —  que  les  contrats  entre  époux  sont  permis,  sauf  pro- 
hibition expresse  du  législateur,  il  nous  paraît  impossible  d'annu- 
ler a  priori,  sans  distinction,  toute  société  stipulée  entre  eux.  Il 
faut  rechercher,  pour  chaque  hypothèse,  si  le  contrat  peut  être 
considéré  comme  une  modification  des  conventions  matrimoniales, 
question  difficile,  dans  laquelle  il  y  a  lieu  de  s'inspirer  et  du 
régime  nuptial  des  époux,  et  de  la  nature  de  la  société  qu'ils  ont 
formée  (2). 

SECTION  II 
Des  exceptions  au  principe  de  l'autorisation  maritale 

Les  exceptions  au  principe  de  l'autorisation  maritale  sont  de 

(1)  V.  Casa.  9  août  1861,  S. 62, 1.  281.  —  Paris,  24  mars  1870, S.  71,  2.  71.  —M.  Massé, 
II,  n»  1267. 

(2)  V.  MM.  Marcadé  et  P.  Pont  :  Vil,  n«  36  à  88.  —  Tewier  et  Deloynes  :  Société 
d'acquêts,  n»  9,  n.  2. 
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deux  sortes  :  il  est  des  cas,  en  effet,  où  elle  cesse  d'ètee  nécessaire 
à  la  femme  qui  s'oblige;  d'autres,  au  contraire,  où  elle  ne  suffit 
point  à  la  relever  de  son  incapacité. 

S  1.  —  Quand  rautorisation  maritale  n'est-eUe  pas  nécessaire? 

La  femme  mariée  échappe,  dans  une  double  série  d'hypothèses, 
à  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  :  d'une  part,  en  effet,  elle 
peut  presque  toujours,  à  défaut  de  cette  autorisation,  s'obliger 
avec  celle  de  la  justice  ;  d'autre  part,  dans  certaines  circonstances, 
elle  s'engage  très  valablement  seule,  sans  aucune  autorisation. 

iV®  1.  —  Cas  au  la  femme  perd  s'obliger  avec  t  autorisation 
de  la  justice. 

En  règle  générale,  toutes  les  fois  que  le  mari  se  trouve,  pour 
ime  raison  quelconque,  dans  l'impossibilité  d'autoriser  sa  femme, 
toutes  les  fois  aussi  qu'il  refuse  de  l'autoriser,  la  justice  peut,  en 
connaissance  de  cause,  se  substituer  à  lui  dans  l'exercice  de  son 
droit.  Les  exceptions  à  cette  règle  sont  peu  nombreuses  :  il  n'en 
existe  que  trois;  encore  ne  sont-elles  pas  toutes  admises  sans 
contestation. 

Le  rapprochement  des  articles  83.  6**  et  1004  du  Code  de  procé- 
dure civile,  nous  offre  l'une  d'elles  :  le  premier  déclare  que  les 
causes  des  femmes  non  autorisées  de  leurs  maris  doivent  être 
communiquées  au  ministère  public  ;  le  second,  que  l'on  ne  peut 
compromettre  sur  aucune  des  contestations  sujettes  à  cette  commu- 
nication. De  là,  il  résulte  qu'une  femme  ne  saurait  passer  un  com- 
promis sans  l'assentiment  de  son  époux.  (V.  M.  Laurent,  LU.  137). 

Cet  assentiment  est  également  indispensable  pour  qu'une  femme, 
non  séparée  de  biens,  puisse  valablement  accepter  une  exécution 
testamentaire  (art.  1029).  La  loi  a  sans  doute  songé  que  l'exécu- 
teur testamentaire  n'est  pas  choisi  par  ceux  dont  les  intérêts  lui 
sont  confiés,  et  qu'il  ne  peut  être  révoqué  par  eux  sans  raisons 
graves  ;  en  conséquence,  elle  a  voulu  que  sa  responsabilité  vis-àr 
vis  des  héritiers  fût  toujours  sérieuse,  et  notamment  qu'une  fenmie 
mariée  ne  pût  être  investie  de  cette  sorte  particulière  de  mandat, 
si  ses  engagements  n'étaient  pas  susceptibles  d'être  ramenés  à 
exécution  sur  la  pleine  propriété  de  ses  biens.  Tel  a  été  sûrement 
le  but  de  l'article  1029,  mais  la  règle  qu'il  exprime  est  loin  d'y 
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répondre  ;  dans  quelques  cas  elle  conduit  à  un  résultat  injustifiable. 
Quoi  qu'il  en  soit,  elle  est  formelle  et  n'en  doit  pas  moins  ôtre 
appliquée  (Cpr.  M.  Demolombe  IV.  247). 

Il  est  une  troisième  hypothèse,  dans  laquelle  les  tribunaux 
n'ont  point  qualité  pour  autoriser,  aux  lieu  et  place  du  mari,  «  La 
femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le  consentement  de 
son  mari  d,  dit  l'article  4  du  Code  de  commerce.  Ce  texte,  à  lui 
seul,  suflSrait  presque  à  établir  notre  proposition  ;  mais  la  preuve 
qui  en  résulte  est  corroborée  par  le  rapprochement  de  diverses 
dispositions  du  Code  civil.  Les  articles  218,  219,  221,  222,  224 
remettent  au  juge  le  pouvoir  d'autoriser  la  femme  à  ester  en  juge- 
ment, à  passer  un  acte,  à  contracter  ;  aucune  de  ces  expressions  ne 
comprend  le  cas  où  la  femme  demande  à  faire  le  commerce,  et  le 
silence  de  la  loi  est  d'autant  plus  significatif  que  les  raisons  ne 
manquent  pas  pour  le  justifier.  Autoriser  la  femme  à  exercer 
une  profession,  c'est  lui  accorder  une  capacité  extrêmement  éten- 
due, et  par  là  fort  dangereuse  (A.  5  et  7.  C.  co.);  c'est  l'exposer  à 
la  faillite,  la  soustraire  dans  une  large  mesure  à  la  puissance 
maritale,  lui  permettre  de  modifier  complètement  ses  habitudes, 
son  genre  d'existence,  de  vivre  désormais  beaucoup  moins  pour  son 
mari,  pour  ses  enfants,  d'étendre  à  son  gré  le  cercle  de  ses  rela- 
tions. Tout  cela,  il  faut  bien  le  reconnaître,  mérite  d'être  pesé  et 
apprécié  souverainement  par  le  mari.  Sans  doute,  lorsque  la 
femme  est  séparée  de  corps,  ou  même  seulement  de  biens,  lors 
surtout  que  le  mari  est  absent  ou  incapable,  on  comprendrait  que 
la  justice  se  substituât  à  lui  dans  l'exercice  de  son  droit.  Mais  ces 
distinctions,  la  loi  ne  les  a  point  faites  ;  il  n'appartient  pas  à 
l'interprète  de  les  créer  (1),  La  diversité  des  opinions  dissidentes 
prouve  mieux  encore  la  fausseté  de  leur  point  de  départ  (2). 

En  dehors  des  trois  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner,  les 
tribunaux  ont  toujours  la  faculté  d'accorder  leur  autorisation,  aux 
lieu  et  place  du  mari,  soit  que  celui-ci  refuse,  soit  qu'il  se  trouve 
dans  l'impossibilité  de  donner  la  sienne.  Cette  impossibilité  sera  ^ 
physique  ou  légale  :  physique,  elle  proviendra  de  l'éloignement  du 
mari  (A.  222);  légale,  elle  n'est  autre  chose  qu'une  véritable  inca- 
pacité (A.  221.  222.  224). 


(1)  y.  KH.  Anbry  et  Ban  et  lenn  citations  :  Y.  §  472,  n.  81. 

(2)  C5pr.  Marcadé  :  I.  art.  220,  no  1.  —  Duranton  :  II,  478.  —  Demante  :  1, 1x9  802  bis 
T.  —  Paris,  24  oct,  1844.  S.  44,  2.  681.  —  Grenoble,  27  janv.  1868.  S.  68,  2.  79. 
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En  cas  d'éloignement  du  mari,  la  justice  peut-elle  toujours  être 
appelée  à  autoriser  la  femme?  Ne  faut-il  pas  que  le  mari  soit  en 
état  de  déclaration,  ou  tout  au  moins  de  présomption  d'absence  ? 
La  loi  semble  l'exiger  dans  l'article  863  du  Code  de  procédure 
civile  ;  mais  les  termes  de  l'article  222  ne  font  point  cette  préci- 
sion, et  l'on  repousse  en  général  cette  étroite  interprétation.  Il 
n'est  en  effet  guère  admissible  que  la  femme,  par  l'éloignement  de 
son  mari,  ne  puisse  absolument  faire  un  acte,  même  urgent,  indis- 
pensable. 

Il  y  a  pour  le  mari  impossibilité  légale  d'autorisation,  dans  les 
diverses  hypothèses  où  la  loi  lui  retire  cette  faculté.  Cela  a  lieu 
d'abord  quand  il  est  mineur  (A,  224)  :  incapable  de  se  protéger 
lui-même,  il  ne  saurait  alors  protéger  les  intérêts  collectifs  de  la 
famille.  Nous  avons  déjà  observé  que  l'ancien  droit  décidait  autre» 
ment,  et  signalé  l'innovation  du  Code  sur  ce  point. 

Est  en  second  lieu  privé  du  droit  d'autorisation,  le  mari  interdit 
(A.  222).  Faut-il  de  toute  nécessité  qu'un  jugement  ait  prononcé 
l'interdiction,  pour  rendre  possible  l'annulation  de  l'assentiment 
qu'il  aurait  donné,  pendant  un  accès  de  folie  par  exemple?  La 
question  a  été  discutée,  mais  le  texte  de  l'article  222  n'est  pas, 
suivant  nous,  assez  précis  pour  motiver  une  dérogation  au  droit 
commun  en  la  matière.  (V.  M.  Demolombe,  IV.  223). 

La  femme  peut,  on  le  sait,  être  nommée  tutrice  de  son  époux 
(A.  507).  Elle  accomplit  alors  seule,  pour  le  compte  du  mari, 
tous  les  actes  qu'un  tuteur  pourrait  faire  seul,  sauf  les  restric- 
trions  apportées  à  ses  pouvoirs  par  le  conseil  de  famille 
(A.  507).  Mais  l'autorisation  dont  elle  aurait  besoin,  pour  s'obliger, 
si  son  mari  avait  conservé  sa  pleine  capacité,  elle  ne  peut  se 
l'octroyer  à  elle-même,  car  le  tuteur  du  mari  interdit  n'aurait 
pas  qualité  pour  la  lui  accorder,  n'exerçant  pas  la  puissance  maritale. 
Il  est  donc  très  naturel  que,  dans  notre  hypothèse,  elle  soit  encore 
obligée  de  recourir  à  la  justice. 

Au  mari  interdit,  l'on  doit  assimiler  celui  qui  est  retenu  dans 
une  maison  d'aliénés,  conformément  à  la  loi  du  30  juin  1838  ;  sans 
oublier  toutefois  qu'il  n'y  a  pas,  contre  les  actes  passés  par  ce 
dernier,  une  présomption  absolue  d'incapacité,  comme  celle 
formulée  dans  l'article  502  du  Code  civil  (L.  1838,  Art.  39). 

En  raison  des  motifs  qui  ont  inspiré  notre  législateur,  tant  & 
l'égard  du  mari  mineur  que  du  mari  interdit,  il  nous  paraît  hors  de 
doute  que  le  mari,  pourvu  d'uu  conseil  judiciaire,  serait  incapable 
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d'autoriser  sa  femme,  i)our  un  acte  rentrant  dans  la  catégorie  de 
ceux  qui  nécessitent  l'assistance  du  conseil.  Il  n'y  a  pas  à  la  vôrîté 
en  ce  sens  de  texte  précis  ;  mais  l'individu  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire  est  un  demi-interdit,  auquel  peuvent  en  quelque  sorte 
s'appliquer  les  termes  de  l'article  222  (1).  Quant  à  l'opinion  inter- 
médiaire, qui  permet  au  mari  d'autoriser  sa  femme  avec  l'assistance 
de  son  conseil  (2),  elle  nous,  semble  entièrement  insoutenable  ; 
comment  en  effet  prêter  à  la  loi  une  pareille  pensée,  alors  que, 
pour  le  cas  identique  de  minorité  du  mari,  elle  exige  l'autorisation 
de  la  justice  et  ne  se  contente  pas  de  l'assistance  du  curateur. 

Notre  Code  déclare  enfin  déchu  du  droit  d'autoriser  sa  femme,  le 
mari  frappé  contradictoirement  ou  par  contumace  d'une  peine 
afflictive  ou  infamante,  mais  seulement  n  pendant  la  durée  de  sa 
peine  i>  (A.  221).  Ces  dernières  expressions  montrent  que  le  législa- 
teur, en  écrivant  l'article  221,  n'a  pas  songea  la  dégradation  civique, 
peine  pourtant  infamante  (A.  8.  C.  P.)  ;  car  elle  accompagne  toute 
peine  criminelle,  et  n'a  d'autre  terme  que  la  mort  du  condamné,  sauf 
l'hypothèse  très  rare  de  la  réhabilitation.  L'article  34  du  Code 
pénal  confirme  cette  induction,  par  le  silence  qu'il  garde  au  sujet 
de  la  déchéance  du  droit  d'autorisation,  dans  la  liste  des  incapa- 
cités dérivant  de  la  dégradation  civique.  De  là  tous  les  auteurs,  à 
l'exception,  croyons-nous,  d'un  seul  (Delvincourt,  I.  p.  164), 
concluent  que  la  dégradation  civique,  peine  principale  ou  peine 
accessoire,  ne  doit  en  aucun  cas  être  comptée  au  nombre  de  celles 
qui  font  perdre  au  mari  le  droit  d'autorisation. 

Eelativement  aux  condamnations  par  contumace,  l'article  221 
quoique  inexact  encore  dans  ses  expressions,  ne  donne  lieu  à  aucune 
difficulté  ;  la  «  durée  de  la  peine  »  s'entend  de  la  durée  de  la  contu- 
mace, c'est-à-dire  du  temps  pendant  lequel,  la  peine  n'étant  pas 
prescrite,  le  condamné  en  demeure  menacé  (A.  635, 1.  cr.). 

Disons  maintenant  quelques  mots  des  formes  de  l'autorisation  de 
la  justice.  Et  d'abord  comment  la  femme  triomphe-t-elle  du 
refus  injuste  de  son  mari?  D'après  le  Code  civil  (A.  219),  elle 
pouvait  le  faire  «  citer  directement  devant  le  tribunal  de  première 
instance  de  l'arrondissement  du  domicile  commun  i>,  et  ce  tribunal 


(1)  V.  MM.  Aubiy  et  Rau  :  V.  §  472  n.   46.  —  Cas8.  11  août  1840,  S.  40, 1.  868. 
Bordeaux,  16  juin  1869,  S.  69,  2.  816.  —  Contra  :  Doranton  :  H,  n»  607. 

(2)  y.  Magnin  :  des  minorités,  I,  909.  —  Paris,  27  août  1838,  S.  88,  2.  662. 
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donnait  ou  refusait  son  autorisation,  après  que  le  mari  avait  été 
«  entendu  ou  dûment  appelé  en  la  chambre  du  conseil.  j>  Posté- 
rieurement le  Code  de  procédure  (A.  861  et  862)  a  introduit  des 
formes  différentes,  en  ce  qui  concerne  la  femme  «  qui  veut  se  faire 
autoriser  à  la  poursuite  de  ses  droits  »,  c'est-à-dire  à  exercer  une 
action  en  justice  ;  et  conmie  il  serait  impossible  de  justifier  ration- 
nellement une  différence  quelconque,  dans  la  procédure,  en  matière 
judiciaire  et  en  matière  extrajudiciaire,  il  est  universellement 
admis  que  les  nouvelles  prescriptions  des  articles  861  et  862 
doivent  être  appliquées  dans  tous  les  cas.  Il  serait  superflu  de  les 
rappeler  ici.  Quant  aux  autres  hypothèses  où  la  femme  est  contrainte 
de  s'adresser  aux  tribunaux,  la  loi  ne  les  a  pas  toutes  prévues  ; 
mais  celles  visées  aux  articles  863  et  864  permettent  de  régler  les 
autres.  Le  jugement  qui  statue  sur  la  demande  d'autorisation  de  la 
femme  doit-il  être  rendu  à  l'audience  ou  en  la  chambre  du  conseil? 
Et  les  conclusions  du  ministère  public?  Et  les  plaidoiries  des 
avocats,  s'il  y  a  lieu?  Et  le  rapport  du  juge-commis?  Où  tout  cela 
doit-il  s'accomplir?  La  question  est  très  discutée  ;  le  but  de  la  loi 
disposant  que  le  mari,  quand  il  est  entendu,  l'est  en  la  chambre  du 
conseil;  la  nature  toute  domestique  de  la  cause,  l'intérêt  des  parties, 
les  paroles  mêmes  prononcées  par  les  orateurs  du  gouvernement, 
lors  des  travaux  préparatoires  (1),  tout  indique,  selon  nous,  d'une 
manière  certaine  que  la  contestation  doit  se  passer  entièrement 
dans  la  chambre  du  conseil.  Le  jugement  seul  devrait,  il  nous 
semble,  être  prononcé  en  audience  publique,  car  rien  au  regard  de 
la  raison  et  des  textes,  ne  légitimerait  sur  ce  point  une  dérogation 
aux  règles  ordinaires  de  la  procédure  (2). 

L'autorisation  de  la  justice  doit  évidemment  être  spéciale,  comme 
celle  du  mari,  les  tribunaux  en  effet,  appelés  à  exercer,  aux^  lieu 
et  place  du  mari,  son  droit  d'autorisation,  l'exercent  naturellement 
sous  des  conditions  identiques. 

Rappelons  enfin  que  toute  autorisation,  par  définition  même,  est 
antérieure,  ou  du  moins  concomitante  à  l'acte  auquel  elle  s'applique  ; 
donnée  postérieurement,  elle  n'est  plus  qu'une  ratification.  Nous 
aurons  à  rechercher,  dans  la  suite  de  cette  étude,  l'effet  d'une  rati- 


(1)  V.  Locré  :  Leg.  cîv.  t.  28,  p.  162. 

(2)  V.  Cass.  1«  mars  1868,  8.68,  1.  462.  —  Casa.  4  mai  1868,  S.  68, 1,  424.  —  Cpr, 
M.  Demolombe  :  IV.  266,  et  les  citations  qu'il  rapporte. 
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fication  opérée  par  la  femme,  avec  le  seul  assentiment  de  la  justice; 
alors  nous  exposerons  la  controTerse  à  laquelle  la  question  a  donné 
lieu. 

iV^  2.  —  Cas  où  la  femme  peut  s'obliger  sans  autorisation. 

Malgré  l'incapacité  générale  qui  frappe  la  femme  mariée,  elle 
n'en  est  pas  moins  très  valablement  obligée,  en  certaines  circons- 
tances, sans  aucune  espèce  d'autorisation.  Il  est  des  cas  en  effet,  où 
la  capacité  du  débiteur  est  indifférente  à  la  validité  de  l'engagement  ; 
en  second  lieu  la  femme  qui  s'est  réservé,  par  contrat  de  mariage, 
l'administration  de  tout  ou  partie  de  ses  biens,  peut  traiter 
librement  seule  avec  les  tiers,  dans  la  limite  de  cette  adminis- 
tration. 

7.  Engagements  ne  supposant  pas  la  capacité  du  dSnteur. 

Au  nombre  de  ces  engagements,  figurent  tout  d'abord  ceux  qui 
dérivent  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  par  exemple  la  gestion  d'une 
tutelle,  dans  les  hypothèses  où  cette  charge  est  directement  impo- 
sée à  la  femme  par  la  loi  elle-même.  Celle-ci,  en  lui  confiant  de 
pareilles  fonctions,  doit,  ce  nous  semble,  être  nécessairement  pré- 
sumée la  rendre  capable  à  cet  effet;  d'autant  plus,  que  les  obliga- 
tions attachées  à  la  délation  d'une  tutelle,  existent  indépendamment 
de  l'acceptation  de  la  personne  qui  en  est  investie.  Aussi  la  ques- 
tion esfc-elle  peu  discutée  (1). 

La  femme  serait  pareillement  obligée,  sans  aucune  autorisation, 
en  vertu  d'un  quasi-contrat  né  du  fait  d'un  tiers.  Supposons  par 
exemple  que  ses  affaires  aient  été  utilement  gérées  par  un  tiers  : 
elle  sera  tenue,  vis-à-vis  de  lui,  suivant  les  règles  du  droit  commun; 
car,  le  fondement  de  cette  obligation  ne  résidant  pas  dans  la  volonté 
de  la  femme,  les  vices  de  sa  volonté,  l'insuflBsance  de  son  consente- 
ment, deviennent  par  là  même  tout  à  fait  indifférents.  Ainsi  donc, 
que  la  femme  ait  en  définitive  profité  ou  non  du  service  à  elle 
rendu,  que  la  chose  conservée  par  exemple,  grâce  à  l'entremise  du 
tiers,  ait  ou  non  péri  dans  la  suite,  si  cette  entremise  lui  a  été 
originairement   utile,    elle    demeure    incontestablement  obligée. 


(1)  V.  Cep.  Durantott  :  II,  600.  —  Cpr.  M.  Laurent  :  III,  100. 
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L'opinion  adverse  repose  sur  une  confusion  manifeste  de  l'action 
negotiorum  gestorum  contraria,  avec  l'action  de  in  rem  verso  (1). 

Toute  différente  serait  l'hypothèse  d'un  quasi-contrat  produit  par 
le  fait  personnel  de  la  femme  :  alors  en  effet,  c'est  par  sa  volonté 
que  la  femme  se  trouverait  liée,  et  l'article  217  nous  paraît  y 
mettre  obstacle.  On  a  cependant  fait  valoir  en  sens  contraire 
d'excellents  arguments.  Le  principe  de  l'autorisation,  a-t-on  dit, 
ne  concerne  que  les  obligations  conventionnelles  :  les  termes 
mêmes  des  articles  qui  le  formulent  y  sont  exclusivement  appli- 
cables (A.  217.  219.  221.  222.  224.  — 1124);  puis  n'y  aurait-il 
pas  une  injustice  flagrante,  à  refuser  action  contre  la  femme  à  ceux 
qui  sont  devenus  ses  créanciers  à  leur  insu,  et  à  leur  infliger  un 
préjudice,  contre  lequel  il  n'ont  pu  absolument  se  garantir,  attendu 
qu'il  a  eu  pour  unique  cause  le  fait  personnel  de  leur  débitrice  ?  (2) 
—  L'on  reconnaît  généralement  que  notre  législateur  a  entendu 
refuser  à  la  femme  le  pouvoir  de  s'obliger  par  son  fait,  quel  qu'il 
fût,  sauf  délit  ou  quasi-délit  (3).  L'ancien  droit  le  décidait  ainsi 
(Pothier  :  op,  cit.  50);  et  le  Code  lui-même  a  appliqué  ce  principe 
dans  l'article  776,  en  déclarant,  de  la  manière  la  plus  absolue,  la 
femme  incapable  d'accepter  une  succession,  sans  y  être  autorisée 
par  son  mari  ou  par  la  justice.  Quant  aux  articles  217,  219  et 
autres  invoqués,  on  peut  répondre  qu'ils  se  réfèrent  au  qiiod 
plerumquejit.  Enfin,  l'accusation  d'injustice,  dirigée  contre  notre 
opinion,  est  moins  sérieuse  qu'il  ne  semble  tout  d'abord  :  le  plus 
souvent  en  effet,  la  femme  pourra  être  considérée  comme  coupable 
d'un  quasi-délit,  soit  parce  qu'elle  se  sera  trop  légèrement  appli- 
quée à  sa  gestion,  soit  parce  qu'elle  l'aura  mal  à  propos  aban- 
donnée. 

Le  paiement  indu  soulève  de  plus  sérieuses  difficultés;  non 
quand  il  a  été  effectué  par  la  femme,  car  alors  rien  ne  motiverait 
une  dérogation  au  droit  commun,  mais  quand  il  a  été  reçu  par  elle, 
des  mains  d'un  tiers.  Distinguons  d'abord  s'il  a  été  reçu  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi.  De  mauvaise  foi  :  il  constitue  un  délit,  et  par 
suite  oblige  lafemme,  tout  comme  un  individu  quelconque  (A.  1378). 
De  bonne  foi  :  il  ne  doit,  ce  nous  semble,  obliger  la  femme,  que 


(1)  V.  Cep.  Delvincourt  :  I,  p.  168.  —  Duranton  :  II,  497. 
(y)  V.  Totillier  :  II,  627.  —  Valette  :  sur  Proudhon,  I,  p.  468. 
(3)  V.  MM.  Demante  :  I,  n»  800  bis  V.  —  Demolombe  :  IV,  181. 
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dans  la  limite  du  profit  réalisé  par  elle  de  ce  chef,  soit  qu'elle  n'eût 
pas,  aux  tenues  de  son  contrat  de  mariage,  capacité  pour  recevoir 
un  paiement,  soit  qu'elle  possédât  au  contraire  cette  capacité,  se 
trouvant  par  exemple  séparée  de  biens.  Dans  le  premier  cas  en  effet, 
le  solvensj  à  le  supposer  réellement  débiteur,  ne  se  fût  libéré,  ou  en 
d'autres  termes  n'eût  lié  la  femme  par  son  paiement,  que  dans  la 
limite  qui  vient  d'être  indiquée  ;  son  erreur,  qui  implique 
une  faute  de  sa  part,  ne  saurait  lui  procurer  une  situation  plus 
avantageuse.  Dans  le  second  cas,  on  songera  peut-être  à  dire  que, 
capable  de  toucher  le  montant  d'une  dette,  la  femme^  est,  par  là 
même,  capable  de  s'obliger  à  restituer,  si  la  dette  n'existe  pas. 
Ce  raisonnement  serait  exact,  si  l'aptitude  légale  à  un  acte  impli- 
quait aptitude  à  toutes  ses  suites  possibles,  mais  il  n'en  est  ainsi 
que  des  suites  naturelles,  et  non  des  conséquences  éloignées  ou 
accidentelles,  qui  viennent  à  le  dénaturer  entièrement;  or  telle  est 
précisément  l'obligation  de  restituer,  naissant  d'un  paiement  :  elle 
le  transforme  en  une  sorte  de  prêt.  La  femme  n'est  donc  en  aucun 
cas  liée  par  un  paiement  indu,  reçu  de  bonne  foi,  au  delà  de  son 
enrichissement  réel  (1). 

La  règle  de  l'autorisation  maritale  est,  on  le  devine,  étrangère 
aux  engagements  qui  prennent  leur  source  dans  le  délit  ou  le 
quasi-délit  de  la  femme;  le  mineur  en.  effet  s'ob%e  lui-même  vala- 
blement ainsi  (A.  1310).  Mais  la  femme  qui  s'est  présentée  comme 
veuve  ou  non  mariée,  qui  par  là  a  décidé  un  tiers  à  contracter  avec 
elle,  est-elle  coupable  de  délit,  et  peut-elle  être  poursuivie  en 
exécution  de  ses  engagements  ?  La  négative  n'est  pas  douteuse, 
quand  la  femme  a  seulement  fait  une  fausse  déclaration.  La  puis- 
sance maritale  deviendrait  autrement  illusoire,  et  le  but  de  la  loi 
serait  manqué.  Du  reste  celle-ci  s'est  expliquée  au  sujet  du  mineur 
(A.  1307);  et  sa  décision  montre  qu'elle  a  vu,  dans  la  simple  aflir- 
mation  de  capacité,  un  mensonge  excusable  et  non  un  délit  (2).  Si 
au  contraire  la  femme  a  employé  des  manœuvres  frauduleuses,  si 
elle  a  produit  par  exemple  un  faux  acte  d'autorisation,  ou  un  faux 
acte  de  décès  du  mari,  alors  il  y  a  incontestablement  délit,  et  par 
suite  obligation  au  préjudice  de  la  femme.  Reste  à  déterminer  quel 


(1)  V.  MM-  Aubry  et  Eau  :  V.  g  472,  n.  22.  —  Pemolpmbe  :  IV,  181.182.  —  Cpr. 
M.  Laurent:  m,  101. 

(2)  V.  Cep.  Marcadé  :  I,  art.  226,  n»  3. 
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doit  être  l'objet,  le  résultat  exact  de  cette  obligation  :  est-ce  le 
maintien  même  du  contrat  ?  Est-ce  la  réparation  du  préjudice  causé 
par  son  annulation?  Cette  dernière  opinion  a  été  soutenue,  mais 
elle  est  maintenant  universellement  abandonnée  :  il  est  en  effet  de 
toute  évidence  que  la  réparation  la  plus  naturelle,  la  plus  exacte, 
du  dol  de  la  femme,  consiste  dans  le  maintien  pur  et  simple  de  ses 
engagements  (1). 

Lorsqu'une  femme,  mariée  en  France  ou  à  Tétranger,  est  allée 
s'installer  seule  dans  une  contrée,  et  par  une  série  de  faux  rapports, 
de  fausses  explications,  s'y  est  fait  passer  pour  non  mariée  ou 
veuve,  la  fraude  est,  il  nous  semble,  assez  nettement  accusée  pour 
obliger  la  femme  à  l'égard  des  tiers  qui  viendraient  à  contracter 
avec  elle  (2).  Mais  que  décider,  dans  le  cas  où  la  femme  n'a  rien 
fait  pour  induire  le  public  en  erreur  sur  sa  capacité,  ou,  vivant 
seule,  elle  a  simplement  laissé  croire  qu'elle  n'était  pas  mariée?  Il 
nous  semble  que  les  tribunaux  alors  auraient  à  s'enquérir  du  degré 
de  consistance  de  l'erreur  commune,  et  pourraient,  à  raison  de 
celle-ci,  reconnaître  un  délit  dans  la  simple  déclaration  de  capacité 
faite  par  la  femme  au  tiers  créancier  (3). 

n  nous  reste  à  mentionner,  au  nombre  des  circonstances  suscep- 
tibles d'obliger  la  femme,  indépendamment  de  toute  autorisation, 
le  profit  qu'elle  viendrait  à  retirer  d'un  acte  quelconque,  au  détri- 
ment d'un  tiers.  Nul  ue  i)eut  en  effet  s'enrichir  au  préjudice 
d'autrui;  nous  avons  eu-  déjà  l'occasion  d'invoquer  ce  principe 
fondamental  de  logique  et  d'équité. 

//.  Administration  par  la  femme  de  ses  biens  personnels. 

La  règle  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée  subit  une  exception 
importante,  par  suite  du  droit  d'administration,  dont  elle  est  parfois 
investie,  sur  la  totalité  ou  sur  une  partie  de  son  patrimoine.  Cette 
brèche  peut  exister  sous  tous  les  régimes,  et  se  produire  de  deux 
façons  bien  différentes  :  dès  Torigine  de  l'union  conjugale,  en  vertu 
du  contrat  de  mariage  des  époux  ;  au  cours  de  leur  union,  en  vertu 
d'une  séparation  de  biens,  prononcée  elle-même  directement  ou 
comme  l'accessoire  obligé  d'une  séparation  de  corps. 


(1)  V7Pothier  :  n<>«  68-64.  —  Duranton  :  II.  495.  —  Demolombe  :  lY,  828. 

(2)  V.  Cass.  80  août  1808,  S.  1809,  1.  43.  —  Agen,  8  nov.  1882,  S.  82,  2.  663. 
(8)  Y.  MM.  Anbrj  et  Ban  :  Y,  §  472,  et  les  auteurs  cités  à  la  notç  128. 
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Le  droit  d*adinmistration  dont  nous  parlons,  appartient  sans 
difficulté  à  la  femme,  sur  la  totalité  de  son  patrimoine,  en  cas  de 
séparation  de  biens  judiciaire  ou  contractuelle  ;  sur  tous  ceux  de  ses 
biens,  non  stipulés  dotaux,  sous  le  régime  dotal;  et  sous  les 
régimes  de  communauté  légale,  conventionnelle  ou  d'exclusion  de 
communauté,  sur  ceux  d'entre  ses  biens,  nommément  déterminés 
par  le  contrat  de  mariage.  Lorsque  les  époux  ont  adopté  le  régime 
dotal  avec  société  d'acquêts^  sans  aucune  précision  relative  aux 
paraphemaux,  c'est  une  question  controversée  que  de  savoir  si  la 
femme  en  conserve  la  gestion.  Dans  l'esprit  du  Code,  a-t-on  dit,  la 
jouissance  des  biens  de  la  femme  n'appartient  jamais  seule  au  mari, 
elle  est  inséparable  de  l'administration  des  mêmes  biens  ;  or  la 
stipulation  d'une  société  d'acquêts  fait  passer  au  mari  la  jouissance 
des  paraphemaux  de  son  épouse.  Du  reste,  ajoute-t-on,  l'arti- 
cle 1581,  relatif  à  cette  stipulation,  renvoie  aux  article  1498  et 
1499,  c'est-àrdire  aux  règles  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts  (1).  Ce  raisonnement  pêche  par  sa  base  même.  La  stipula- 
tion d'une  société  d'acquêts  ne  donne  point  au  mari  la  jouissance 
des  paraphemaux  de  la  femme  :  simplement  accessoire  au  régime 
dotal,  cette  clause  doit  en  laisser  subsister  toutes  les  règles,  avec 
lesquelles  elle  n'est  pas  incompatible.  Si  le  Code  renvoie  aux 
articles  1498  et  1499,  ces  derniers  ne  supposent  pas  nécessaire- 
ment, dans  les  mains  du  mari,  l'administration  et  la  jouissance  de 
tous  les  biens  de  la  fenmie.  Enfin  une  société  d'acquêts,  jointe  au 
régime  dotal,  l'est  d'ordinaire  en  faveur  de  celle-ci;  il  serait 
étrange  qu'elle  tournât  à  son  détriment.  Ainsi  la  femme,  nonobs- 
tant ui|e  pareille  clause,  conserve  l'administration  de  ses  parapher- 
naux,  sous  la  seule  condition  de  verser  au  coffre  des  acquêts,  la 
part  non  dépensée  de  ses  revenus  (2). 

Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les  époux,  quelle'  que  soit 
aussi  la  source  du  droit  d'administration  de  la  femme,  qu'il  pro- 
vienne des  stipulations  de  son  contrat  de  mariage,  ou  d'une  sépara- 
tion de  biens  judiciaire,  l'extension  de  capacité  qu'il  lui  confère  est 
identique  :  la  femme,  investie  de  la  libre  gestion  de  la  totalité  ou 
d'une  partie  de  son  patrimoine  (A.  1449,  1536),  est  par  lànécessai- 


(1)  V.  MM.  Laurent  :  XXlII,  691.  —  Colinet  de  Santerre^  :  VI,  n«  262  bis  I. 

(2)  V.  MM.  Eodiàre  et  Pont  :  XXL  2034.  —  Tessier  et  Deloyneg  :  n»  167  Wa  UL  — 
Casa.  16  jaiU.  1846,  S.  46, 1.  849.  -^  Cass.  14  nov.  1864,  S.  65, 1.  81. 
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rement  habilitée  à  s'obliger  seule,  pour  les  besoins  de  son  admi- 
nistration ;  les  engagements  contractés  dans  cette  limite  peuvent 
être  ramenés  à  exécution,  sur  tous  ses  biens,  meubles  et  immeu- 
bles, sans  distinction.  Tel  est  maintenant  le  sentiment  unanime  de 
la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  (1),  mais  pendant  longtemps  la 
question  a  été  fort  discutée  :  nom})re  d'auteurs  soutenaient  que  les 
créanciers  de  la  femme  n'avaient  pour  gage  que  le  mobilier  de  leur 
débitrice,  c'est-à-dire  les  biens  dont  elle  pouvait  disposer  directe- 
ment seule,  n  y  aurait  contradiction,  disaient-ils,  à  permettre  à  la 
femme  de  faire  par  un  moyen  détourné  ce  qu'on  lui  interdit  de  faire 
d'une  manière  directe  ;  or  la  femme  séparée  de  biens  est  incapable 
d'aliéner  ses  immeubles  sans  autorisation  (A.  1449),  elle  ne  saurait 
donc  être  admise  à  les  affecter  valablement  seule,  au  gage  de  ses 
créanciers  (2).  Le  point  de  départ  de  cette  argumentation  était 
inexact  :  on  conçoit  à  merveille  qu'une  personne  puisse  être  inca- 
pable d'aliéner  un  bien,  et  cependant  capable  de  l'engager,  par  une 
obligation  contractée  dans  la  limite  de  certains  besoins.  La  faculté 
de  vendre  un  immeuble  sort  un  peu  des  bornes,  même  d'une  libre 
administration  ;  celle  de  s'obliger  valablement,  sur  tous  ses  biens, 
en  fait  au  contraire  partie  intégrante,  et  le  législateur  ne  pouvait 
la  refuser  à  la  femme,  sous  peine  de  lui  rendre  souvent  impossible 
la  gestion  qu'il  tolérait,  ou  même  qu'il  remettait  entre  ses 
mains. 

Ne  faut-il  pas  aller  plus  loin,  et,  en  supposant  établi  dans  tous 
les  cas  avec  la  majorité  des  interprètes  le  droit,  chez  la  femme, 
d'aliéner  seule  avec  une  entière  liberté  le  mobilier  dont  elle  possède 
la  gestion,  ne  faut-il  pas  lui  permettre  aussi  de  l'engager  par  des 
obligations  de  toute  sorte  ;  en  d'autres  termes  accorder  action  sur 
ce  mobilier,  aux  tiers  devenus  ses  créanciers,  même  pour  une  cause 
étrangère  à  l'administration  de  ses  biens  ?  L'affirmative,  longtemps 
triomphante  en  jurisprudence,  procédait  d'une  erreur  toute  pareille 
&  celle  que  nous  venons  de  combattre.  Lorsque  la  loi  permet  de 
faire  un  acte,  disait-on,  elle  ne  s'inquiète  pas  des  moyens  psr  les- 
quels il  sera  accompli  :  qu'il  le  soit  directement  ou  indirectement, 
peu  importe  ;  il  n'en  est  pas  moins  toujours  valable.  La  femme  qui 
peut  aliéner  son  mobilier,  pour  une  cause  quelconque,  peut  donc 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Bau  :  V,  §  616,  et  les  dtationa  rapportées  n.  71. 

(2)  V.  Marcadé  :  Art.  1449,  n»  8.  —  M.  Maasol,  op.  cit.  jï9  21. 
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s'obliger  aussi  de  la  feçon  la  plus  absolue  sur  ce  mobilier.  Cet 
argument  de  raison  est  confirmé,  ajoutait-on,  par  le  texte  de  la  loi  : 
nulle  part  elle  n'a  prononcé  contre  la  femme  d'une  manière  spéciale, 
distincte,  l'incapacité  de  s'obliger.  Celle-ci  n'est  donc  que  la  suite 
logique  de  l'incapacité  d'aliéner,  la  seule  que  la  loi  ait  formulée  (1). 
De  ces  deux  considérations,  la  dernière  a  été  examinée,  et  réfutée, 
nous  l'espérons,  au  début  de  notre  travail.  Reste  donc  seulement 
l'autre  :  y  a-t-il  inconséquence,  comme  on  le  dit,  à  prohiber  relati- 
vement à  un  même  acte,  le  moyen  indirect,  tout  en  permettant  le 
moyen  direct  d'y  aboutir  ?  Non  certainement,  quand  l'un  ofiire  des 
dangers  que  l'autre  ne  présente  point.  Tel  est  ici  le  cas  :  La  femme 
se  résoudra  difficilement  à  aliéner  le  mobilier  qu'elle  possède, 
parce  que  cette  aliénation  lui  causerait  une  privation  immédiate  ; 
elle  contracterait  avec  moins  de  peine  des  emprunts,  des  cautionne- 
ments, une  obligation  quelconque,  parce  que  le  résultat  en  étant 
plus  éloigné,  elle  ne  l'apercevrait  pas  aussi  nettement.  C'est  contre 
ce  périt  que  la  loi  a  voulu  la  protéger.  La  doctrine  a  presque  tou- 
jours été  mianime  en  faveur  de  cette  opinion,  et  la  jurisprudence 
elle-même  a  fini  par  s'y  ranger  complètement  (2). 

La  faculté,  pour  la  femme  qui  administre  son  patrimoine,  de  s'o- 
bliger dans  la  limite  de  sa  gestion,  ne  s'étend  pas  sans  distinction 
à  toutes  sortes  d'engagements.  Il  en  est  qui,  par  leur  seule  nature, 
lui  sont  absolument  inaccessibles,  quand  même  ils  constitueraient 
en  réalité  des  actes  de  bonne,  d'excellente  administration  :  telle  est 
l'acceptation  d'une  succession  (A.  776  )  ;  il  résulte  aussi  par  argu- 
ment, de  l'article  2045,  que  la  transaction  n'est  permise  à  la  fenmie 
que  sur  des  difficultés  relatives  à  son  mobilier,  et  de  l'article  1004 
du  Code  de  procédure  civile,  que  le  compromis,  malgré  son  affinité 
avec  la  transaction,  lui  est  complètement  interdit.  Quelques  auteurs, 
étendant  le  cercle  de  ces  exceptions,  ont  essayé  de  soutenir  que 
l'acquisition  d'un  inmieuble,  celle  d'un  usufruit  ou  d'une  rente 
viagère,  ne  pouvaient  en  aucun  cas  être  considérées  comme  rentrant 
dans  le  droit  d'administration  de  la  femme  (3);  mais  ces  distinc- 
tions, qui  ne  trouvent  aucun  appui  sérieux  dans  les  textes,  et  qui 


(1)  V.  ZacharÛB  :  §  616,  texte  et  n.  67.  —  Casa.  18  mai  1819,  S.  19, 1.  889.  —  Paris, 
8  nuin  1882, 6.  88,  2.  871. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §  616,  et  leurs  citations,  n.  77. 

(8)  V.  Bellot  des  Minières  :  Contrat  de  mariage,  III,  p.  818.  — •  M.  Demolombe  :  IV 
n»  168. 
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ne  noas  semblent  pas  mieux  fondées  en  raison^  comptent  peu  de 
défenseurs  (1). 

Ainsi  donc,  sous  la  réserve  des  diverses  hypothèses  que  nous 
avons  indiquées,  le  juge  appelé  à  statuer  sur  la  validité  d'un  engsr 
gement  de  la  femme,  devra  ne  jamais  s'inspirer  que  des  faits  de  la 
cause,  des  circonstances  particulières  dans  lesquelles  aura  été  con- 
tractée l'obligation  litigieuse,  et  du  qtiantum  de  celle-ci,  en  le  rap- 
prochant de  la  valeur  des  biens  soumis  à  la  gestion  de  la  femme. 

S  2.  —  Quand  rautorisation  maritale  n'est-elle  pas  suffisante? 

L'autorisation  maritale,  qui  en  principe  suffit  à  relever  la  femme 
de  son  incapacité,  se  trouve  dans  quelques  cas  impuissante  à  pro- 
duire ce  résultat.  Comme  on  va  le  voir,  la  matière  s'est  prêtée  à  de 
nombreuses  difficultés. 

iV**  1.  —  Incapacité  du  mari. 

D  est  tout  une  série  de  circonstances,  où  l'approbation  maritale 
est  absolument  dépourvue  de  valeur  :  la  loi  retire  en  effet  au  mari 
mineur,  interdit,  condamné  à  une  peine  afflictive  ou  infamante,  le 
droit  d'autorisation.  Nous  nous  bornerons  ici  à  un  simple  rappel  de 
ces  diverses  hypothèses  ;  elles  ont  été  examinées  en  détail,  quand 
nous  avons  recherché  dans  quels  cas  l'assentiment  de  la  justice  peut 
suppléer  celui  du  mari.  Nous  avons  dit  alors  qu'au  mari  interdit  il 
convient  d^assimiler,  avec  certaines  distinctions  toutefois,  le  mari 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  et  celui  qui  se  trouve  retenu  dans  un 
hospice  d'aliénés. 

^2.  —  Adoption  du  régime  dotal. 

L'adoption,  par  les  époux,  du  régime  dotal  dans  leur  contrat  de 
mariage,  paralyse,  du  moins  en  principe,  vis-à-vis  de  la  dot,  les 
engagements  de  la  femme,  nés,  même  avec  l'autorisation  du  mari 
ou  de  la  justice,  postérieurement  à  la  célébration  de  l'union  conju- 
gale. Le  fondement  de  cette  règle  peut  être  discuté  ;  la  règle  elle- 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Baa  :  V,  §  616,  texte  et  n.  69. 
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même  est  incontestable.  Elle  résulte,  par  un  manifeste  argument  a 
contrario,  de  l'article  1558  (4*  al.);  en  permettant  l'aliénation  de 
la  dot  pour  payer  les  dettes  de  la  femme  antérieures  au  mariage, 
ce  texte  montre  que  la  dot  pourrait  être  exceptionnellement  saisie, 
à  raison  de  ces  dettes  ;  que  par  suite,  celles  postérieures  au  mariage 
ne  confèrent  point  le  même  droit  aux  créanciers.  Où  est  le  vice  qui 
s'oppose  à  l'efficacité  de  ces  dernières  ?  Est-il  dans  la  personne  de 
la  femme?  Est-il  dans  la  nature  du  bien  dotal,  dans  son  inaliéna- 
bilité  que  proclame  l'article  1554,  et  doit-on  dire,  avec  la  majorité 
des  interprètes,  que  la  défense  d'aliéner  directement  la  dot  entraîne, 
à  elle  seule,  la  défense  de  l'aliéner  indirectement  par  des  dettes  ? 
Grave  question,  de  laquelle  découlent  nombre  de  conséquences  fort 
importantes.  Si  l'inefficacité  des  obligations  dont  s'agit,  à  l'égard 
des  biens  dotaux,  provenait  de  la  qualité  particulière  de  ces  biens, 
ce  n'est  point  ici,  mais  plus  bas,  dans  notre  deuxième  chapitre,  que 
nous  devrions  en  traiter  ;  si  au  contraire,  comme  nous  le  pensons, 
elle  tire  sa  source  d'une  incapacité  toute  spéciale  qui  atteint  la 
femme  sous  le  régime  dotal,  c'est  ici  le  lieu  de  s'en  occuper,  et  de 
poser  au  moins  le  principe  qui,  sous  ce  régime,  frappe  d'impuis- 
sance, vis-à-vis  de  la  dot,  Tautorisation  du  mari  et  de  la  justice  ; 
sauf  à  renvoyer,  pour  les  diverses  applications  du  principe,  au 
second  chapitre  de  notre  travail. 

La  difficulté  qui  s'est  élevée  à  ce  sujet  dan»  la  doctrine  et  dans 
la  jurisprudence,  nous  semble  résolue,  avec  une  logique  irrésistible, 
dans  les  quelques  lignes  qui  suivent  : 

«  n  n'est  pas  nécessaire  d'être  capable  d'aliéner  pour  conférer 
à  ses  créanciers  le  droit  de  gage  général  de  l'article  2092,  il  suffit 
d'être  capable  de  s'obliger.  Des  personnes  incapables  d'aliéner  leurs 
biens  ou  certains  biens  sans  obtenir  une  autorisation,  ou  sans 
accomplir  certaines  formalités,  sont  néanmoins  capables  de  les 
aflTecter,  en  vertu  de  l'article  2092,  à  l'acquittement  des  obligations 

qu'elles  contractent  valablement Le  tuteur  ne  peut  pas  aliéner 

les  immeubles  de  son  pupille,  sans  se  conformer  aux  articles  457 
et  suivants  ;  néanmoins  il  les  affecte  valablement  par  les  obliga- 
tions qu'il  contracte  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs.  Il  en  est  de 
même  du  mineur  émancipé  et  de  la  femme  séparée  de  biens. 

3>  Par  conséquent  l'insaisissabilité  des  immeubles  dotaux,  à  raison 
des  obligations  contractées  par  la  femme  dotale  pendant  le  mariage, 
ne  s'explique  ni  par  la  nature  du  bien,  ni  par  les  règles  auxquelles 
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il  serait  soumis.  Nous  ne  pouvons  la  justifier  dès  lors  que  par  des 
considérations  tirées  de  la  personne  du  propriétaire  (1)  >. 

Ce  raisonnement  se  fortifie  encore  par  Texamen  de  diverses  consé- 
quences du  régime  dotal,  soit  expressément  formulées  dans  le  Code, 
soit  unanimement  admises  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  lesquelles 
ne  peuvent  s'expliquer  que  par  l'incapacité  de  la  femme,  et  sont  abso- 
lument injustifiables  par  la  seule  inaliénabilité  de  la  dot.  Si  l'obs- 
tacle qui  s'oppose  au  droit  de  saisie  des  créanciers  postérieurs  à  la 
célébration  du  mariage  résidait  dans  le  bien  lui-même,  et  non  dans 
le  titre  de  ces  créanciers,  il  paralyserait  aussi  le  droit  des  créanciers 
antérieurs  ;  la  loi  fait  cependant  entre  eux  une  diflférence  (Arg.,  art. 
1558).  Si  l'obstacle  résidait  dans  la  totalité  du  bien,  il  devrait  dispa- 
raître à  l'égard  de  tous  créanciers,  après  la  dissolution  du  mariage;  le 
principe  opposé  n'est  pourtant  contesté  de  personne.  Si  l'obstacle  ne 
dérivait  uniquement  d'un  vice  de  l'obligation  de  la  femme,  peu  impor- 
terait la  nature  intime  de  cette  obligation,  son  origine  contractuelle  ou 
délictueuse;  or  il  est  unanimement  reconnu  que  les  délits  de  la  femme 
dotale  donnent  action  à  ses  créanciers,  contre  la  dot.  Dans  le  même 
ordre  d'idées,  l'on  pourrait  faire  valoir  encore  quelques  arguments. 

Il  convient  enfin  d'observer  que,  de  tout  temps,  en  organisant 
le  régime  dotal,  le  législateur  a  voulu  protéger  la  femme  contre 
l'influence,  l'ascendant  du  mari,  contre  sa  propre  faiblesse  ;  que  de 
nos  jours,  le  maintien  de  ce  régime,  si  contraire  aux  intérêts  géné- 
raux du  pays,  n'a  sûrement  pas  d'autre  raison  d'être.  Les  travaux 
préparatoires  du  Code  prêtent  appui  à  cette  considération. 

En  résumé,  le  vrai  motif  de  l'insaisissabilité  de  la  dot,  au  regard 
des  créanciers  de  la  femme,  est  l'incapacité  de  leur  débitrice.  Cette 
incapacité,  d'une  nature  très  spéciale,  puisqu'elle  n'existe  que 
relativement  à  certains  de  ses  biens,  n'en  est  pas  moins  irrécusable  ; 
elle  s'atteste  par  la  meilleure  des  preuves,  par  ses  résultats  (2).  En 
principe,  nous  l'avons  dit,  l'autorisation  du  mari,  comme  celle  de 
la  justice,  est  impuissante  à  la  lever.  La  loi  cependant  a  formulé 
sur  ce  point  diverses  dérogations;  dans  un  petit  nombre  de  cas 
déterminés  elle  a,  sous  certaines  conditions,  permis  l'aliénation 
directe  de  la  dot  (A.  1555,  1556,  1557,1558);  celle-ci,  dans  les 


(1)  V.  M.  Deloynes  :  Eevue  crit.  t.  XI.  1882,  p.  649. 

(2)  V.  ^IM.  Labbé  :  Bev.  crit.,  IX,  année  1856.  —  Gide  :  op  .eU.  p.  506  et  s.  ^  Deloynes  i 
op.  cit.  —  Gontrà  :  MM.  Demolombe  :  Bevae  Wolowski,  II,  année  1885.  —  Anbrj  et  Bau  : 
V,  §  637, 1°.  —  Laurent  :  XXIII,  499.  —  Cpr.  Bertauld  î  Rev.  crit.  XXIX.  année  1866. 
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mêmes  hypothèses  et  sons  les  mêmes  conditions,  peut  indubitable- 
ment être  aflfectée  à  l'acquittement  d'une  dette,  d'un  emprunt  par 
exemple.  D'autre  part,  —  et  là  réside  l'intérêt  de  la  controverse 
que  nous  avons  examinée,  —  l'incapacité  de  la  femme  dotale  ne 
saurait  vicier  que  les  obligations  nécessitant  la  capacité  du 
débiteur  ;  son  effet  s'arrête  à  la  limite  de  ces  obligations.  A  ce  point 
de  vue,,  notre  opinion  se  distingue  profondément  de  celle  qui  ne 
voit,  dans  l'insaisissabilité  de  la  dot,  qu'une  conséquence  de  la 
nature  du  bien,  de  son  inaliénabilité.  Nous  nous  bornons  en  ce 
moment  à  une  indication  rapide  de  la  différence;  les  détails 
trouveront  leur  place,  quand  nous  examinerons  les  droits  des  divers 
créanciers  d'une  fenmie  mariée  sous  le  régime  dotal. 

L'incapacité  dont  nous  avons  fait  la  preuve  n'existe,  remarquons- 
le,  qu'à  l'égard  de  la  dot.  Toute  obligation,  valable,  selon  les  règles 
du  droit  commun  précédemment  exposées,  ne  perd  donc  point  ce 
caractère,  et  l'acquittement  peut  toujours  en  être  poursuivi  sur  la 
partie  non  dotale  du  patrimoine  de  la  femme.  Il  en  est  ainsi  dans 
le  cas  même  d'une  constitution  de  tous  ses  biens  présents  et  à 
venir  ;  le  tiers  devenu  son  créancier,  avec  l'autorisation  du  mari 
par  exemple,  possède  contre  elle  un  titre  d'une  valeur  indiscutable, 
malgré  les  chances  d'inexécution  auxquelles  il  est  exposé.  L'opinion 
adverse  a  toutefois  été  soutenue,  mais  sans  succès.  Le  régime  dotal, 
a-t-on  dit,  frappe  la  femme  d'une  certaine  incapacité.  Plus  la 
constitution  comprend  de  biens,  plus  son  incapacité  est  considérable. 
Les  comprend-elle  tous;  cette  incapacité  devient  absolue,  radicale. 
—  Ce  n'est  là  qu'une  fausse  apparence.  Malgré  la  constitution 
universelle  de  son  patrimoine  présent  et  à  venir,  la  femme  pourra 
posséder  un  jour  des  biens  qui  n'auront  jamais  été  dotaux,  tous 
ceux  par  exemple  qui  lui  surviendront  après  la  dissolution  du 
mariage.  A  l'égard  de  ceux-là,  il  faut  déclarer  pleinement  valable 
le  droit  du  créancier  dont  s'agit,  car  étendre  l'incapacité  de  la 
femme  dotale  au  delà  des  limites  que  lui  assignent  les  textes,  c'est 
corriger  la  loi,  la  refaire,  la  violer  (1). 

Supposons  que  les  époux,  dans  leur  contrat  de  mariage, 
aient  déclaré  en  termes  formels  que  la  femme  serait  absolument 
incapable,  soit  de  cautionner  son  mari,   soit  même  plus  générale- 


(1)  V.  MM.  Aubiy  et  ïtau,  et  les  autorités  citées  par  ettx  :  V.  §  638,  n9  87.  —  Contra  : 
M.  Gide,  loc.  cit. 
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ment  de  s'obliger  vis-à-vis  de  personne.  Cette  clause  est-elle  valar- 
ble  ?  Est-elle  nulle  ?  Au  premier  abord  on  ne  conçoit  pas  qu'une 
discussion  ait  pu  s'élever  à  ce  sujet/  Nul  n'est  maître  de  disposer  à 
volonté  de  son  état,  de  se  rendre  capable  ou  incapable,  pour  l'ave- 
nir, de  s'obliger;  car  toutes  les  règles  relatives  à  la  capacité  des 
personnes   sont   manifestement    d'ordre   public  :  partant,    il    est 
défendu  d'y  déroger  (A.  6).  La  faveur  due  aux  conventions  matrimo- 
niales justifierait-elle  une  exception    au   droit  commun  sur   ce 
point?  —  Mais  l'article  1388  interdit  aux  époux  toute  disposition 
contraire  aux  règles  prohibitives  du  Code,  par  conséquent  à  l'article  6 
que  nous  venons  d'invoquer.  La  question  paraît  donc  indiscutablement 
résolue.  Cependant  la  Cour  de  Paris,  dans  deux  arrêts  presque  célè* 
bres  (17  nov.  1875,  S.  76.  2.  65.  et  6  déc.  1877,  S.  78.  2.161),  s'est 
prononcée  pour  la  validité  de  notre  clause.  Cette  opinion  repose,  on 
le  devine,  sur  celle  que  nous  venons  de  combattre  au  sujet  de  la 
constitution  de  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  femme.  Elle 
puise  là  son  unique  argument,  péremptoire  du  reste  si  le  point  de 
départ  en  était  exact.  Admet-on  en  effet  qu'une  pareille  constitution 
produise  chez  la  femme  une  incapacité  absolue,  radicale,  de  s'obli- 
ger :  il  n'existe  guère  de  motif  pour  empêcher  les  époux  de  stipuler 
cette  incapacité  dans  des  termes  quelconques,  et  sous  quelque  régime 
que  ce  soit,  de  la  restreindre  même  à  une  certaine  catégorie  d'obli- 
gations, aux  cautionnements  par  exemple.  Mais  nous  venons  de 
montrer  que  le  régime  dotal  n'offre  à  la  femme  la  faculté  de  se 
déclarer  incapable  que  relativement  à  certains  biens;  et  cette 
faculté,  dérogeant  à  un  principe  d'ordre  public,  ne  saurait  être  éten- 
due au  delà  des  limites  que  lui  a  fixées  le  législateur.  Aussi  M.  Va- 
lette   écrivait-il,     en     1878    :     a   La    nullité     de     l'obligation 
d'une   femme    mariée  majeure,  autorisée   de  son  mari,  nullité 
que  l'on  tirerait  des  conventions    matrimoniales  de  cette  fem- 
me, est  une  monstruosité  inconnue  jusqu'à  ce  jour,   et  que,  à 
coup  ^ûr,  la  Cour   de    cassation    ne    laissera    pas    se   glisser 
dans    la    jurisprudence  (1).   3>    La  Cour  suprême  a  entendu  cet 
appel  :  un  arrêt  du  22  décembre  1879  (S.  80.  1.  125)  a  rétabli 
les  vrais  principes  en  la  matière,  et  probablement  épuisé  la  discus- 
sion pour  l'avenir. 


(1)  V.  Mélanges,  I,  p.  625.  —  V.  auBsi  1£K.  Lyon-Caen,  note  dans  Siiey,  (78.2.161).  — 
Vayasseor  :  Bevne  crit.,  Vii,  année  1878. 
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iV«  3.  —  Hypothèses  diverses  et  controversées. 

L'autorisation  maritale  est  évidemment  impuissante  à  relever  la 
femme  des  incapacités  qui  l'atteignent  à  un  autre  titre  que  celui  de 
femme  mariée;  elle  est  également  impuissante  à  la  relever  de 
l'effet  des  prohibitions  spéciales  de  la  loi,  relativement  à  telle  ou 
telle  obligation  déterminée. 

La  femme  est-elle  interdite  par  exemple  :  elle  perd  alors  l'exer- 
cice de  tous  ses  droits,  et  l'approbation  du  mari  ne  trouve  plus 
l'occasion  de  s'exercer.  Devenu  de  plein  droit  le  tuteur  de  son 
épouse  (A.  506),  il  la  représente  comme  un  tuteur  ordinaire,  dans 
chacun  des  actes  qui  la  concernent.  Si  par  hasard  il  est  excusé, 
exclu  ou  destitué  de  ses  fonctions,  elles  sont  confiées  à  un  étranger  ; 
mais  celui-ci,  bien  qu'il  agisse  aux  lieu  et  place  de  la  femme,  pour 
elle  et  en  son  nom,  n'est  jamais  obligé  de  solliciter  l'assentiment 
du  mari  :  cette  exigence  ne  se  justifierait,  en  effet,  par  aucun 
des  motifs  qui  légitiment  le  principe  de  l'autorisation  maritale. 

La  fenmie  est-elle  mineure  :  émancipée  de  droit  par  son  union, 
elle  n'en  est  pas  moins  soumise  &  une  double  incapacité.  Comme 
femme  mariée,  elle  doit  être,  en  toute  occasion,  autorisée  de  son 
époux;  comme  mineure,  elle  a  besoin  pour  certains  actes  de  l'assis- 
tance de  son  curateur,  et  pour  d'autres,  de  l'assistance  du  conseil 
de  famille  ou  môme  de  l'homologation  du  tribunal.  Le  mari 
majeur  est,  tout  le  monde  en  convient,  malgré  le  silence  du  Code, 
le  curateur  légal  de  sa  femme  ;  il  l'autorise  donc  quelquefois  en  la 
double  qualité  de  mari  et  de  curateur  (A.  482)  ;  il  ne  l'autorise 
jamais  en  la  qualité  unique  d'époux,  car  la  règle  de  l'autorisation 
maritale  est  précisément  étrangère  aux  actes  que  le  mineur  éman- 
cipé peut  valablement  accomplir  seul  (A.  481,  484). 

L'approbation  du  mari  est,  avons-nous  dit,  dépourvue  de  toute 
valeur  à  l'égard  des  engagements  de  la  femme,  qui  ont  été  l'objet 
d'une  défense  particulière  de  la  loi.  Ainsi  notre  Code  interdit  en 
principe,  et  sauf  un  très  petit  nombre  d'exceptions,  le  contrat  de 
vente  entre  époux  (A.  1595)  ;  il  ne  leur  permet  point  de  se  feire 
des  donations  irrévocables  (A.  1096)  ;  dans  ces  deux  cas  l'assenti- 
ment même  de  la  justice,  assentiment  qu'elle  ne  donnerait  d'ail- 
leurs que  trompée  sur  le  véritable  but  des  époux,  serait  évidemment 
frappé  d'impuissance.  Mais  à  côté  de  cette  double  prohibition 
expresse  du  législateur,  il  est  quelques  hypothèses,  où  l'efficacité 
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de  l'autorisation  maritale  a  donné  lieu  à  de  sérieuses  discussions. 
Telle  est  celle  d'une  promesse  de  garantie  relativement  à  l'aliéna- 
tion d'un  bien  dotal  ;  telle  encore  celle  d'un  engagement  contracté 
par  la  femme  envers  son  mari,  en  dehors  du  cercle  d'application 
des  deux  articles  qui  viennent  d'être  mentionnés. 

/.  Obligation  de  garantie  relativement  à  ^aliénation  ifun  bien  dotal. 

Lorsqu'un  bien  de  la  femme,  vendu  par  elle,  l'a  été  valablement, 
légitimement,  la  garantie  est  due  sans  contredit  à  l'acquéreur, 
d'après  les  règles  du  droit  commun.  Lors  au  contraire  que  le  bien 
aliéné  par  la  femme  était  dotal,  c'est  une  question  fort  débattue  que 
celle  de  savoir  si  l'acquéreur,  évincé  sur  la  demande  de  l'un  des 
époux,  a  droit  encore  à  une  indemnité.  Si  la  femme  lui  a  seulement 
laissé  ignorer  la  dotalité,  sans  s'obliger  expressément  à  aucune 
garantie,  la  négative  ne  peut  faire  de  doute.  Elle  résulte  de  la  com- 
paraison des  deux  alinéas  de  l'article  1560,  presque  aussi  formelle- 
ment que  d'une  disposition  expresse  (1).  La  femme  ne  serait  même 
pas  tenue  alors  de  rembourser  à  l'acquéreur  le  prix  par  lui  payé,  k 
moins  qu'il  ne  prouvât  que  ce  prix  a  réellement  tourné  à  son 
profit  (2).  Mais  la  garantie  nous  paraît  due,  quand  la  femme  s'y 
est  obligée  en  termes  précis,  avec  l'autorisation  du  mari,  sur  ses 
paraphernaux.  L'opinion  contraire,  longtemps  admise  en  jurispru- 
dence, a  été  enfin  abandonnée  et  avec  raison,  bien  qu'elle  ait  trouvé 
aussi  dans  la  doctrine  des  défenseurs.  L'on  invoquait  en  ce  sens  les 
règles  du  droit  de  Justinien  (nov.  61  §§2  et  4)  ;  rien  dans  notre 
Code,  disait-on,  ne  révèle  une  modification  de  ces  vieux  principes, 
et  d'ailleurs  logiquement  la  nullité  de  l'aliénation,  c'est  à  dire  de 
la  clause  principale  du  contrat,  entraîne  aussi  la  nullité  de  la 
clause  accessoire  de  garantie  (3).  —  A  ces  considérations  il  a  été 
victorieusement  répondu  que  la  femme  peut  librement  disposer  de 
ses  paraphernaux,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  qu'il  faudrait  un 
texte  pour  lui  interdire  cette  faculté  dans  le  cas  spécial  dont  s'agit, 
que  ce  texte  n'existe  pas  ;  qu'au  surplus  l'inaliénabilité  de  la  dot 
n'a  d'autre  fin  que  sa  conservation,  et  qu'en  frappant  de  nullité  la 


(1)  V.  Cep.  Tatdier  :  V,  p.  836. 

(2)  V.  Tessier  :  de  la  dot,  p.  48.  —  MM.  Rodière  et  Pont  :  III.  1880. 

(3)  V.  Marcadé  :  VI.  art.  1660,  n»  4.  —  Troplong  :  IV.  n»  3644. —Limoges,  lOfév.  1844, 
S.  45,  2.  28.  —  Agen,  17  juill.  1848,  S.  48,  2.  602. 
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promesse  de  la  femme  relativement  à  la  garantie^  Ton  dépasserait 
très  certainement  le  but  du  législateur  (1). 

Lorsque  la  femme,  en  s'obligeant  formellement  à  la  garantie, 
n'a  cependant  pas  exprimé  qu'elle  entendait  s'obliger  ainsi  sur  ses 
paraphemaux,  elle  n'en  doit  pas  moins  être  tenue,  selon  nous,  si 
elle  possède  des  paraphemaux,  et  que  la  clause  de  garantie  insérée 
dans  le  contrat  ne  soit  pas  seulement  une  clause  de  style.  Mais  la 
question  devient  plus  délicate,  si  l'on  suppose  que  cette  femme  n'ait 
point  de  paraphemaux  ;  plus  encore,  si  tous  ses  biens  présents  et  à 
venir  sont  dotaux.  Il  nous  semble  pourtant  qu'elle  ne  doit  pas, 
même  alors,  recevoir  une  autre  solution.  Le  pacte  de  garantie, 
auquel  la  femme  a  accédé,  s'analyse-t-il  en  une  clause  purement  de 
style  :  il  ne  mérite  assurément  de  produire  aucun  effet.  Est-il  cer- 
tain, au  contraire, —  ce  qui  sera  d'ailleurs  très  rare,  — que  ce  pacte 
a  été  inséré  dans  la  vente,  sur  les  instances  particulières  de  l'acqué- 
reur, pour  obliger  la  venderesse  envers  lui  dans  toute  la  limite  du 
possible  :  la  femme,  malgré  les  chances  d'inexécution  d'un  pareil 
engagement,  est,  à  notre  avis,  liée  comme  si  elle  s'était  obligée 
pour  toute  autre  cause.  Nous  ne  verrions  pas  la  raison  d'une  diffé- 
rence. 

ZT.  Obligations  contractées  par  la  femme  envers  le  mari. 

On  sait  que,  dans  deux  cas  au  moins,  l'obligation  contractée 
par  une  femme  envers  son  mari  n'est  point  valable,  en  vertu  des 
articles  1595  et  1096  du  Code  civil.  Y  a-t-il  là  deux  exceptions 
impliquant  une  règle  générale  tout  opposée,  ou  bien  au  contraire 
faut-il  dire  qu'il  est  en  principe  défendu  à  deux  époux  de  passer 
ensemble  un  acte  quelconque?  La  question,  autrefois  vivement 
controversée,  est  maintenant  à  peu  près  unanimement  résolue. 
Pour  établir  la  validité  des  contrats  entre  époux,  il  nous  paraît 
inutile  de  remonter  au  droit  romain  et  à  notre  ancien  droit  :  le 
premier,  du  reste,  nous  serait  manifestement  favorable  (2);  le 
second  offre  dans   ses  auteurs  des  opinions  contradictoires  (3). 


(1)  V.  Odier  :  III,  no  1346.  —  Tessier  :  II,  p.  76  et  s.  —  MM.  Rodière  et  Pont  :  III 
1880.  —  Casa.  20  juin  1863,  S.  54,  1.  5.  —  Montpellier,  2  mai  1864,  S.  54,  2.  687. 

(2)  V.  U.  7,  §  6,  D.  XXIV,  1.  —  16,  §  3.  D.  XXXIV.  1.  —  9,  §  3,  D.  XXm.  3. 

v8)  Gpr.  Dnmonlin  :  sur  l'a.  256,  n^  5  de  la  cont.  de  Paris,  I,  p.  908.  —  Basnage  :  sur 
Ta.  411  de  la  cent,  de  Normandie,  II.  —  Lebrun  :  de  la  communauté,  Ut.  II,  ch.  I,  sect. 
ni,  n<»  86. 
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L'un  et  l'autre,  si  utiles  parfois  à  consulter  pour  l'interprétatioii 
d'uD  texte,  deviennent  indifférents,  quand  il  s'agit  d'introduire 
dans  nos  Codes  une  distinction  qui  n'y  est  très  sûrement  pas. 
L'article  1123  C.  C.  déclare  en  effet  que  «toute  personne  peut 
contracter,  si  elle  n'en  est  déclarée  incapable  par  la  loi  »;  or, 
aucune  disposition  législative  ne  prononce  contre  la  femme  une 
incapacité  générale  de  contracter  avec  son  mari.  Donc  cette  inca- 
pacité n'existe  point.  Et  ce  n'est  pas  seulement  le  silence  de  la  loi 
qui  impose  cette  solution;  maints  articles  militent  encore  dans  le 
môme  sens.  Plusieurs  supposent  entre  époux  la  possibilité  de 
divers  contrats  (A.  1096.  1435.  1451,  1577);  ceux  mêmes  qui  ont 
pour  but  d'en  prohiber  quelques-uns  (A.  1096.  1395.  1595),  nous 
semblent  par  là  démontrer  la  légitimité  de  tous  les  autres.  Ajoutons 
enfin  qu'on  ne  saurait,  sans  s'exposer  à  blesser  gravement  les 
intérêts  des  deux  époux,  leur  interdire  d'avance  et  d'une  manière 
absolue  tout  contrat.  Le  bail,  par  exemple,  leur  est  souvent  fort 
utile  ;  et  puis,  il  peut  arriver  que  des  intérêts  indivis,  à  eux  échus, 
exigent  un  arrangement  immédiat.  «  Faut-il  créer  là  une  situation 
sans  issue,  sans  dénouement  possible,  pendant  toute  la  durée  du 
mariage?  ï>  demande  M.  Demolombe  (IV.  n°  235).  La  réponse 
n'est  guère  discutable.  Ainsi,  à  part  quelques  dérogations  résultant 
de  textes  précis,  il  n'est  point  interdit  à  deux  époux  de  contracter 
ensemble;  et  la  femme,  sous  cette  réserve,  possède  par  suite  la 
faculté  de  s'obliger  valablement  envers  son  mari. 

Mais  cette  faculté  n'est-elle  pas  subordonnée  à  l'autorisation  de 
la  justice?  Sur  ce  point  encore  s'est  élevée  une  controverse,  main- 
tenant assoupie,  conmie  la  précédente,  après  de  vifs  débats.  Dans 
les  premières  années  du  Code,  quelques  esprits  avaient  poussé  la 
rigueur  jusqu'à  exiger  l'autorisation  de  la  justice,  même  pour  les 
obligations  souscrites  par  une  femme  vis-à-vis  d'un  tiers,  dans 
l'intérêt  de  son  mari  (1).  Les  arguments  émis  en  faveur  de  cette 
doctrine  étaient  du  reste  les  mêmes  que  ceux  présentés,  au  sujet 
des  engagements  de  la  femme  envers  le  mari  ;  en  exposant  et  réfu- 
tant ces  derniers,  nous  réfuterons  donc  du  même  coup  les  autres. 
Or,  à  vrai  dire,  ces  arguments  se  réduisent  à  un  seul  ;  car  le  motif 
déduit  de  l'article  1427  était  tellement  invraisemblable  etinadmis- 
sible  que  peu,  même  d'entre  les  partisans  du  système  que  nous 


(1)  V.  Turin,  17  déc  1808,  S.  10,  2. 17. 
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combattons,  se  résolvaient  à  l'invoquer  (l)  ;  il  serait  superflu  de  le 
rappeler.  Mais  l'on  faisait  valoir  une  deuxième  considération  plus 
sérieuse  :  il  est  impossible,  disait-on,  qu'un  mari  habilite  sa  femme 
à  s'obliger  envers  lui,  parce  que  celle-ci,  ordinairement  soumise  à 
ses  volontés,  serait  livrée  par  là  sans  défense,  aux  plus  redoutables 
dangers  ;  le  Code  ne  renferme,  à  la  vérité,  pas  de  texte  formel  en 
ce  sens,  mais  la  règle  «  nemo  potest  esse  aitctor  in  rem  suam  »  doit 
certainement  ici  être  appliquée  ;  si  le  législateur  ne  l'a  point  expri- 
mée en  la  matière,  c'est  qu'il  en  avait  déjà  fait  ailleurs  l'applica- 
tion, c'est  aussi  qu'elle  n'a  pas  besoin  d'être  écrite,  tant  a  de  force, 
d'évidence,  la  vérité  qu'elle  consacre.  —  L'argument  nous  paraît 
bien  peu  solide.  La  maxime  invoquée  n'a  été  établie  par  les  juris- 
consultes romains  qu'au  sujet  de  la  tutelle  ;  aussi  dans  l'ancien 
droit  Pothier  l'écartait-il  sans  peine,  en  rappelant  la  différence 
capitale  de  nature  qui  séparait  l'autorisation  du  tuteur  et  celle  du 
mari  {pp.  cit.  n®  42).  De  nos  jours,  il  est  vrai,  la  puissance  mari- 
tale n'a  plus  pour  base  unique  la  soumission  de  l'épouse, 
mais  aussi  la  protection  des  intérêts  collectifs  de  la  famille. 
Il  n'en  existe  pas  moins  une  distance  considérable  de  l'autorisa^ 
tion  du  tuteur,  uniquement  requise  au  profit  du  mineur,  à  cette 
puissance  organisée  bien  plus  en  faveur  du  mari  et  des  enfants  que 
de  la  femme  elle-même.  Au  surplus,  nulle  part  le  Code  n'a  formulé 

la  prétendue  maxime  nemo  potest ;  conmient  dès  lors  se  fonder  sur 

elle  pour  justifier  une  si  grave  dérogation  aux  principes  généraux  ? 
Nous  ne  nions  pas  le  danger  que  peut  offrir  la  faculté  pour  le  mari 
d'autoriser  sa  femme  dans  les  obligations  contractées  à  son  profit  ; 
il  eût  été  plus  sage  d'exiger  à  leur  égard  l'assentiment  de  la  justice, 
nous  ne  le  contestons  pas.  Mais  l'interprète  n'a  qu'un  devoir  :  appli- 
quer la  loi,  même  imparfaite,  même  fautive,  quand  elle  est  certaine  ; 
ici  elle  n'offre  pas  de  doute  sérieux.  Ajoutons  enfin  que,  postérieu- 
rement au  Code  civil,  un  décret  du  17  mai  1809  a  permis  à  la 
femme  de  constituer,  avec  la  seule  approbation  de  son  mari,  un 
majorât  au  profit  de  celui-ci;  c'est  là  un  dernier  argument  en  faveur 
de  la  doctrine  que  nous  venons  de  défendre,  et  qui  du  reste,  en  ce 
moment,  n'est  plus  guère  discutée  (2). 

Il  importe  maintenant  de  faire  observer  que,  si  la  fenmie  peut, 


(1)  V.  Casg.  8  nor.  1814,  S.  15, 1.  87. 

(2)  V.  MM.  Anbry  et  Ban  :  V,  §  472,  n.  n.  46  et  47.  —  Pemolombe  :  IV,  no«  281  et  s-j 
et  les  autorités  citées  par  eux. 
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sous  la  seule  autorisation  du  mari,  contracter  envers  lui  des  obli- 
gations pleinement  valables,  cette  autorisation  lui  est  du  moins 
indispensable.  Or  elle  n'est  pas,  on  le  sait,  un  assentiment  ordi- 
naire, une  approbation  quelconque  du  mari,  approbation  qui  résul- 
terait manifestement  de  l'acte  même  où  il  aurait  été  partie  contrac- 
tante ;  mais  un  assentiment  d'une  nature  spéciale,  soumis  à  des 
règles  étroites  en  vertu  des  articles  217  et  223.  A  ces  règles  la  loi 
n'-a  en  efiet  apporté  aucune  exception  pour  les  actes  accomplis  entre 
époux  ;  il  faut  donc  faire  à  ceux-ci  une  entière  application  du  droit 
commun,  notamment  du  principe  de  la  spécialité,  tel  qu'il  a  été 
défini,  et  de  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  prohibition 
qui  obligera  les  époux  à  constater  par  écrit  toute  convention  passée 
entre  eux,  quelle  qu'en  soit  la  valeur.  Au  surplus,  les  deux  exigences 
du  Code  se  justifient  mieux  encore  ici  que  dans  le  cas  général  :  la 
première  aboutit  à  une  protection  plus  efficace  des  intérêts  de  la 
famille  ;  la  deuxième  à  une  diminution  du  nombre  des  procès  entre 
époux  ;  l'une  et  l'autre  sont  avantageuses,  morales,  évidemment 
conformes  au  désir  de  notre  législateur. 

En  ce  qui  concerne  le  contrat  de  mandat,  ces  idées  renferment, 
croyons-nous,  la  solution  de  bien  des  difficultés  qui  embarassent 
la  jurisprudence  et  les  auteurs.  La  femme  qui  reçoit  un  mandat  de 
son  époux,  assume-t-elle  envers  lui  toutes  les  obligations  d'un  man- 
dataire ordinaire  ?  Distinguons  les  diverses  catégories  d'actes,  en 
vue  desquels  le  mandat  peut  être  donné. 

A-t-il  pour  objet  un  acte  particulier,  tel  qu'un  emprunt  à  réali- 
ser :  L'autorisation  du  mari  sera  suffisamment  spéciale,  et  le  man- 
dat pleinement  valable  à  l'égard  de  la  femme,  pourvu  toutefois  que 
l'acte,  à  elle  confié,  ait  été  déterminé  par  les  termes  du  contrat,  au 
moins  dans  ses  lignes  essentielles.  Telle  est,  en  eflfet,  la  rigueur 
avec  laquelle  il  convient,  nous  l'avons  vu,  d'apprécier  la  spécialité 
nécessaire  à  l'autorisation  maritale.  Par  conséquent,  le  mandat  que 
recevrait  une  femme,  à  l'efiet  de  placer  le  prix  d'un  de  ses  propres 
aliénés,  sans  spécification  d'aucune  condition  particulière  à  obser- 
ver, serait  nul  vis-à-vis  d'elle  ;  et  le  mari  devrait  répondre  des 
suites  du  placement,  n'être  point  admis  à  se  prévaloir  d'une  simple 
faute  de  la  femme.  Ce  résultat  spécial  est  du  reste  consacré  par  la 
jurisprudence  (1);  mais  elle  le  justifie  par  de  tout  autres  motifs,  que 
nous  allons  bientôt  examiner. 

(1)  V.  Casa.  8  fév.  1868,  S.  68, 1.  88.  —  Cais.  26  nov.  1868,  D.  P.  69, 1. 148. 
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Supposons  maintenant  que  le  mari  donne  à  sa  femme  on  pouvoir 
général  d'emprunter  pour  lui  par  exemple  :  Tautorisation  alors 
manque  de  spécialité^  et  la  fenmie  ne  saurait  être  tenue  des  suites 
d'une  pareille  convention. 

Enfin  le  mandat  accepté  par  elle  peut  porter  sur  la  gestion  d'une 
certaine  quantité  de  biens,  de  ceux  par  exemple  dont  le  contrat  de 
mariage  a  remis  l'administration  au  mari,  des  biens  de  la  commu- 
nauté, ou  même,  suivant  le  régime,  des  biens  propres  de  l'épouse. 
Dans  cette  hypothèse,  l'on  s'accorde  presque  unanimement  à 
annuler,  quoique  avec  une  rigueur  diverse,  à  l'égard  de  la  femme, 
le  mandat  donné  par  le  mari.  Autrement,  dit-on,  l'on  fournirait  à 
celui-ci  un  moyen  trop  aisé  de  se  décharger  des  obligations  que  lui 
impose  le  pacte  matrimonial.  En  conséquence,  les  ims  déclarent  la 
femme  uniquement  responsable  de  son  dol  et  des  sonmies  dont  elle 
aurait  disposé  dans  son  intérêt  personnel;  ils  la  dispensent  entière- 
ment de  l'obligation  de  rendre  compte  (1).  D'autres,  un  peu  moins 
larges,  exigent  un  compte,  mais  non  détaillé  ni  appuyé  de  pièces 
justificatives  (2).  D'autres  enfin,  plus  sévères,  veulent  que  la  fenmie 
rende  compte  d'après  le  droit  commun,  et  la  délient  à  ce  seul  prix 
de  toute  responsabilité  (3).  Ces  divisions,  dans  la  doctrine  et  la 
jurisprudence,  nous  paraissent  révéler  que  l'on  ne  s'est  pas  suffi- 
samment attaché  aux  principes  du  Code  en  la  matière,  que  la  lettre 
de  la  loi  a  été  abandonnée  pour  des  considérations  de  pure  raison, 
de  pure  équité.  Le  mari,  dit-on,  ne  peut  avoir  la  faculté  de  se 
soustraire,  par  le  moyen  d'un  mandat,  au  devoir  d'administration 
qu'il  a  volontairement  assumé,  aux  termes  de  son  contrat  de 
mariage,  soit  sur  les  biens  de  la  femme,  soit  sur  ceux  de  la 
communauté.  Cet  argument  est-il  péremptoire?  L'administration, 
par  le  mari,  de  certains  biens  est  pour  lui  un  droit  autant  qu'un  de- 
voir ;  c'est  une  stipulation  faite  dans  l'intérêt  commun  des  époux. 
Or,  si  l'on  reconnaît  en  principe  la  validité  du  mandat  confié  par 
l'un  des  deux  à  l'autre,  pourquoi  l'interdire  dans  le  cas  particulier 
qui  nous  occupe?  Nous  faisons  abstraction,  en  ce  moment,  de  tout 
motiftiré  de  la  spécialité  de  l'autorisation  maritale,  parce  que  l'on  n'a 
point  songé,  à  notre  connaissance,  que  là  peut-être  résidait  le  nœud 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Ran  :  V,  §  609,  !<».  c  —  Aix,  16  janr.  1888,  D.  P.  1838,  2. 149.  — 
Orléans,  20  janv.  1859,  S.  69,  2.  273.  —  Besançon,  18  nov.  1862,  S.  63,  2. 107. 

(2)  V.  Bordeaux,  14  juin  1868,  D.  P.  1864, 2.  39. 

(3)  V.  MM.  Bodièie  et  Pont  :  II,  791.  —  Datnu;  :  note  dans  Sirey  (S.  59,  2.  273.) 
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de  la  difficulté.  Puis  dans  le  système  de  la  jurisprudence  et  des 
auteurs,  que  décider,  au  cas  où  la  femme  reçoit  mandat  de  gérer, 
non  plus  les  biens  de  la  communauté  ou  ses  biens  personnels,  mai» 
le  patrimoine  propre  du  mari?  Alors  on  ne  peut  plus  dire  que  le 
mari  essaie  de  se  soustraire  à  une  obligation  dérivant  pour  lui  du 
contrat  de  mariage  ;  il  faudrait  donc  admettre  l'absolue  validité  du 
mandat,  ce  qui  serait  une  évidente  inconséquence. 

En  face  de  pareilles  difficultés,  certains  auteurs  ont  cru  devoir 
renoncer  à  une  situation  privilégiée,  pour  la  femme  qui  accepte  du 
mari  un  mandat  général  d'administration,  et  la  déclarent  tenue 
envers  lui  dans  tous  les  cas,  suivant  les  règles  ordinaires  du  droit 
(V.  M.  Laurent,  XXII.  102  et  s.).  'La  femme,  d'après  eux, 
doit  toujours  rendre  compte,  et  répond,  non  pas  seulement  de  son 
dol,  mais  encore  de  sa  simple  faute,  sauf  la  faculté  laissée  aux 
juges  d'apprécier  celle-ci  avec  une  rigueur  tempérée,  parce  que  le 
mandat  sera  ordinairement  gratuit  (A.  1992).  —  Cette  théorie 
fait-elle  une  assez  large  part  à  la  protection  de  la  femme,  et  aux 
principes  de  véritable  justice  dont  l'interprète  a  le  devoir  d'assurer 
le  triomphe,  quand  il  est  possible  de  les  concilier  avec  la  lettre  de 
la  loi  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Selon  nous,  on  peut,  en  recourant  à 
la  règle  de  la  spécialité  de  l'autorisation  maritale,  donner  aux 
intérêts  qui  se  heurtent  en  la  matière,  une  très  équitable  satisfec- 
tion.  Si  la  gestion  confiée  à  la  femme  se  réduit  à  quelques  actes 
faciles  et  peu  importante,  l'autorisation  du  mari  sera  suffisamment 
spéciale;  le  mandat  produira  donc,  vis-à-vis  de  la  femme,  tous  ses 
effets  ordinaires.  Mais  si  la  gestion  comporte  des  actes  d'une 
variété  et  d'un  gravité  considérables,  l'autorisation  du  mari  n*a 
plus  alors  une  spécialité  suffisante.  Par  suite,  la  femme  mandataire 
n'est  point  obligée  envers  son  mari,  et  pourvu  qu'elle  s'abstienne  de 
tout  dol,  n'encourt  aucune  responsabilité.  En  traitant  du  principe 
de  la  spécialité  de  l'autorisation,  nous  avons  justifié  par  avance 
l'application  que  nous  en  faisons  en  ce  moment;  nous  avons  alors 
exposé,  et  espérons  avoir  résolu  les  objections  possibles  contre 
notre  opinion.  Nous  ne  nous  attarderons  pas  à  en  présenter  ici  de 
nouveau  la  défense. 

Quand  la  femme  contracte  en  vertu  d'un  mandat  de  son  époux, 
que  ce  mandat  soit  ou  non  valable  vis-à-vis  d'elle,  les  tiers  n'en 
sont  pas  moins  toujours  obligés  envers  le  mari  ;  celui-ci  l'est  aussi 
envers  eux  (A.  11 90).  Mais  en  aucun  cas,  la  fenmie  ne  peut,  sauf  délit 
ou  quasi-délit,  devenir  leur  débitrice  personnelle,  et  cela^  conformé- 
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ment  aux  règles  dn  droit  commun.  Il  importe  donc  essentiellement^ 
à  ce  point  de  vue,  de  distinguer  le  mandat  de  Pautorisation  mari- 
tale. Le  mandat  exprès  du  mari  n'a  donné  lieu  dans  la  jurispru- 
dence, et  ne  pouvait  donner  lieu  à  aucune  confusion  ;  le  mandat 
tacite  s'est  au  contraire  prêté  à  quelques  erreurs  (1).  Ce  mandat 
est  celui  qui  dérive  de  la  seule  situation  des  époux,  l'un  par  rap- 
port à  l'autre  ;  qui,  pour  exister,  n'a  besoin  d'être  l'objet  d'aucune 
convention  expresse.  On  reconnaît 'presque  unanimement  par  exem- 
ple que  la  femme  a  un  mandat  tacite  du  mari  pour  l'achat  journa- 
lier des  vivres,  denrées  et  objets  de  toute  espèce,  nécessaires  à  la 
subsistance  ou  à  l'entretien  de  la  famille.  La  définition  très  large 
de  l'autorisation  tacite,  qu'adopte,  conmie  nous  l'avons  vu,  la  ma- 
jorité des  Cours  d'appel,  fevorise  la  conftision  de  cette  autorisation, 
avec  le  mandat  dont  nous  parlons.  Mais  si  le  sens  que  nous  avons 
assigné  aux  termes  de  l'article  217  est  exact,  il  ne  peut  y  avoir  de 
diflSculté  sérieuse.  L'autorisation  tacite  résulte  uniquement  de  la 
participation  du  mari  à  l'acte  écrit  qui  constate  l'obligation  de  la 
femme  ;  or  les  engagements  pris  par  cette  dernière,  en  qualité  de 
mandataire  de  son  époux,  sont  contractés  hors  la  présence  de  celui- 
ci.  Par  suite,  qu'il  y  ait  ou  non  un  écrit  signé  d'elle,  il  ne  saurait 
être  question  d'autorisation,  et  le  tiers  créancier  n'a  d'autre  res- 
source que  la  preuve  du  mandat,  à  moins  qu'il  ne  puisse  établir, 
malgré  le  défaut  d'autorisation,  la  validité,  vis-èi-vis  de  la  femme, 
de  l'engagement  souscrit  par  elle.  Il  n'entre  point  évidemment 
dans  le  cadre  de  notre  travail,  d'indiquer  les  limites  du  mandat 
tacite  de  la  femme,  ni  des  moyens  à  la  disposition  du  mari,  pour 
faire  cesser,  à  l'égard  des  tiers,  une  présomption  qui  pourrait  lui 
devenir  par  trop  onéreuse;  il  nous  suffit  d'avoir  rappelé  que  la 
femme  mandataire  tacite  engage  le  mari  sans  se  lier  elle-même, 
et  d'avoir  signalé  sur  ce  point  la  confusion  que  l'on  rencontre  dans 
quelques  arrêts. 


(1)  V.  Ca88.  7  nov.  1820.  DaUoz  :  V^  Cont.  de  mariage,  ii<»  1006.  —  Douai,  24  déc.  1833, 
D.  P.  1847,  2.  69.  —  V.  M.  Laurent  :  XXH,  n<»«  101  et  106. 
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CHAPITRE  II 


Droits  des  créanciers  d'une  femme  valablement  obligée 


En  règle  générale,  toute  personne  qui  s'oblige,  oblige  j)ar  là  son 
patrimoine  entier,  et  n'oblige  que  son  patrimoine  (A.  2092).  Cette 
double  proposition  est  assez  souvent  inexacte,  en  ce  qui  concerne 
les  femmes  mariées.  Le  droit  de  gage  du  créancier  ne  s'étend  pas 
toujours  à  la  totalité  de  leurs  biens;  quelquefois  à  l'inverse  il 
englobe,  en  outre  de  ses  biens,  les  biens  propres  du  mari,  alors  que 
celui-ci  n'a  pourtant  contracté  personnellement  aucune  obligation 
envers  le  même  créancier.  Ces  anomalies  variant  avec  les  divers 
régimes  matrimoniaux,  chacun  d'eux  sera,  &  ce  point  de  vue,  l'objet 
d'une  étude  particulière. 

SECTION  I 

Régime   de  la  communauté  légale 

S  l«r.  -—  Avant  dissolution  de  la  communauté. 

Sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  la  situation  du  créan- 
cier diffère  notablement,  selon  que  la  femme  s'est  obligée  avec 
l'autorisation  de  son  mari  ou  sans  cette  autorisation. 

Supposons-la  d'abord  obligée  avec  l'autorisation  du  mari.  Son 
engagement  grève  aussitôt  la  communauté  (A.  1409  2<>);  et  l'arti- 
cle 1419,  très  explicite,  ajoute  :  «  les  créanciers  peuvent  poursuivre 
le  paiement  des  dettes  que  la  fenmie  a  contractées  avec  le  consen- 
tement du  mari,  tant  sur  les  biens  de  la  communauté,  que  sur 
ceux  du  mari  ou  de  la  fenmie,  sauf  la  récompense  due  à  la  commu- 
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nauté,  ou  rindemnité  due  au  mari.  y>  Le  consentement  dont  il  est 
question  dans  ce  texte,  n'est  autre  chose  que  l'autorisation  mari- 
tale, entourée  des  conditions  et  des  formes  que  nous  avons  vues. 
Le  mot  «  autorisation  »  a  cessé  en  effet,  depuis  le  Code,  d'être 
sacramentel;  à  tel  point  que,  même  au  siège  de  la  matière,  dans 
l'article  217,  le  législateur  n'a  pas  craint  d'employer  celui  de 
«  consentement,  d  Conmie  d'autre  part  cet  article  217  réglemente 
de  la  manière  la  plus  absolue,  les  formes  du  consentement  donné 
par  le  mari  à  un  acte  quelconque  de  la  femme,  et  qu'il  n'existe 
aucune  dérogation  à  ce  texte  pour  le  régime  de  la  communauté 
légale,  il  ne  nous  paraît  pas  douteux  que  l'article  1419  ne  doive 
être  expliqué  et  complété  par  lui.  C'est  là  sans  doute  la  portée 
exacte  des  termes  un  peu  trop  larges  de  certains  auteurs, 
notamment  de  MM.  Rodière  et  Pont,  sur  ce  point  (t.  IL  788  et  789). 
L'article  1419,  en  déclarant  le  mari  tenu  des  dettes  qu'il  a  seu- 
lement autorisées,  déroge  à  une  règle  très  générale,  qu'exprime  le 
vieux  brocard  :  qui  atictor  est  se  non  obligat.  Celui  qui  n'intervient 
à  un  contrat,  que  pour  autoriser  une  personne  incapable,  n'assure 
d'ordinaire  aucune  obligation.  Pourquoi  la  loi  en  art-elle  décidé 
autrement  ici?  Plusieurs  raisons  y  ont  contribué,  sans  aucun 
doute.  Tout  d'abord  si  la  femme,  en  s'obligeant  avec  l'assentiment 
du  mari,  n'eût  engagé  qu'elle-même,  le  mari  bien  souvent  aurait 
usé  de  son  influence  pour  imposer  à  la  femme  des  obligations,  dont 
lui  ou  la  communauté  auraient  retiré  le  profit.  Il  est  donc  naturel 
que  tout  acte,  autorisé  par  le  mari,  soit  présumé  avoir  pour  cause 
l'intérêt  commun,  ou  même  l'intérêt  personnel  de  celui-ci.  La  plu- 
part des  auteurs  s'en  tiennent,  pour  la  justification  de  notre  prin- 
cipe, à  cet  unique  motif.  Il  est  pourtant  évident  que  ce  motif 
n'est  pas  spécial  à  la  communauté  légale,  et  que,  s'il  n'en  existait 
pas  d'autre,  le  législateur  aurait  dû,  sous  peine  de  contradiction, 
étendre  la  Inême  décision  à  tous  les  régimes.  Or  il  ne  l'a  pas  fait  et 
avec  raison.  La  communauté  légale  crée,  entre  deux  époux,  une 
association  d'intérêts  telle  que  le  mari  profite  de  tous  les  actes 
avantageux  de  la  femme,  de  toutes  ses  opérations  hemeuses;  c'est 
donc  par  une  juste  compensation,  qu'il  est  tenu  des  dettes  contrac- 
tées avec  son  assentiment.  Enfin,  le  régime  de  la  communauté 
donne  naissance  à  une  masse  de  biens,  dont  les  époux  sont 
copropriétaires,  et  qui,  pour  ainsi  dire,  sert  de  trait  d'union  entre 
leurs  patrimoines  propres.  Sans  doute  la  femme,  pendant  le  ma- 
riage, n'a  pas  sur  cette  masse  de  biens  tous  les  droits  d'un 
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copropriétaire.  Son  intérêt  bien  compris,  la  paix  surtout  et  l'en- 
tente si  précieuses  dans  le  ménage,  ont  porté  la  loi  à  remettre  au 
mari  seul  les  pouvoirs  d'administration  et  de  disposition,  sur  le 
trésor  commun;  mais  la  femme  n'en  est  pas  moins  copropriétaire, 
et  l'on  ne  saurait  s'étonner  de  le  voir,  affecté  à  l'acquittement  des 
obligations  souscrites  par  elle  avec  l'approbation  de  son  époux 
(A,  1409.  2").  Or,  le  patrimoine  de  la  communauté  et  celui  du  mari 
sont,  durant  le  mariage,  tellement  confondus  ensemble  que  toute 
dette  de  l'un  est  aussi  dette  de  l'autre.  Par  là  encore  se  justifie  la 
règle  de  l'article  1419. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  remarquer  qu'elle  repose  sur  trois 
raisons  d'une  presque  égale  importance.  C'est,  en  effet,  pour 
n'avoir  pas  aperçu  les  deux  dernières,  que  nombre  d'auteurs  ont 
proclamé  un  principe,  à  notre  avis  erroné,  la  généralisation  de 
deux  décisions  particulières  du  Code  (A.  1413  et  1432).  C'est  aussi 
pour  n'avoir  pas  entrevu  le  troisième  de  ces  motifs,  que  d'autres  et 
éminents  jurisconsultes  ont  décidé,  à  tort  selon  nous,  que  le  mari 
peut  quelquefois  être  tenu,  même  sous  le  régime  dotal  ou  sous  le 
régime  d'exclusion  de  communauté,  d'engagements  de  la  femme 
simpleipent  autorisés  par  lui. 

Notre  Code  a  fait  l'application  du  principe  de  l'article  1419  aux 
dettes  grevant  les  successions  et  donations,  soit  purement  mobi- 
lières, soit  partie  mobilières,  partie  immobilières,  acceptées  par  la 
femme  avec  l'approbation  du  mari  (A.  1411,  1416,  1418).  La  com- 
munauté et  celui-ci  en  sont  tenus  pour  le  tout,  sauf  les  récompenses 
entre  époux,  auxquelles  peut  donner  lieu  l'action  des  créanciers 
(A.  1414). 

L'article  1426  renferme  également  une  application  du  même 
principe  aux  engagements  souscrits  par  la  femme  marchande 
publique,  pour  les  besoins  de  son  négoce.  Cette  précision,  qui 
n'était  point  nécessaire,  puisque  la  femme,  pour  exercer  une  pro- 
fession quelconque,  doit  avoir  l'assentiment  de  son  mari,  est,  en 
outre,  un  peu  inexacte  dans  son  expression.  Au  cours  de  notre 
chapitre  premier,  nous  avons  dit  sous  quelles  conditions  une  femme 
peut  être  considérée  comme  marchande  publique  ;  à  qui  incombe  le 
fardeau  de  la  preuve,  en  cas  de  contestation  sur  la  validité  de  ses 
engagements  ;  nous  ne  reviendrons  point  ici  sur  des  principes  déjà 
exposés . 

L'autorisation  donnée  à  la  femme  commune  oblige  le  mari  ;  mais 
en  quel  sens?  Dans  quelle  limite?  Il  importe  de  préciser.  Autrefois 
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on  se  demandait  s'il  pouvait  être  tenu,  même  par  corps,  d'un  enga- 
gement commercial  par  exemple;  le  débat  était  vif.  La  loi  du 
22  juillet  1867  y  a  coupé  court,  en  supprimant  la  contrainte  par 
corps,  en  toutes  matières  autres  que  criminelle,  correctionnelle  et 
de  simple  police.  Il  subsiste  encore  divers  points  fort  embarras- 
sants :  Et  tout  d'abord,  le  mari  est-il  réellement  débiteur  personnel 
de  l'engagement  souscrit  par  la  femme  avec  son  approbation?  Ou 
bien  en  est-il  seulement  tenu  comme  chef  de  la  communauté,  à 
raison  de  la  confusion  actuelle  de  son  patrimoine  propre  et  des 
biens  qui  la  composent,  de  telle  sorte  qu'après  sa  dissolution  il  ne 
puisse  être  recherché  que  pour  la  moitié  de  la  dette?  Les  arti- 
cles 1484  et  1485,  isolés  de  tout  autre  considération,  permettraient 
de  s'arrêter  à  cette  dernière  alternative;  mais  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1419  nous  paraît  trop  général,  l'assimilation  légale  des  dettes 
autorisées  par  le  mari  à  celles  directement  contractées  par  lui  nous 
semble  trop  parfaite,  pour  qu'on  puisse  réduire  de  moitié  à  aucun 
moment  le  droit  du  créancier.  Les  précédents  historiques  fournis- 
sent en  ce  sens  un  argument  décisif  (1). 

L'autorité  de  l'ancien  droit  a  cependant  fait  introduire  dans  le 
Code,  sur  ce  point,  une  exception  relativement  aux  dettes  prove- 
nant d'une  succession  ou  d'une  donation  mobilières  acceptées  par 
la  fenmie.  Ces  dettes  se  trouvent,  en  effet,  sûrement  visées  (en 
même  temps  que  celles  antérieures  au  mariage),  dans  l'article  1485, 
qui  déclare  le  mari  tenu  pour  moitié  seulement  des  obligations 
a  personnelles  à  la  femme  d,  après  acceptation,  par  elle  ou  ses 
héritiers,  de  la  communauté  dissoute.  Les  termes  de  cet  article 
sont  à  la  vérité  fort  obscurs;  ils  se  prêtent  à  une  foule  d'interpré- 
tations diverses  ;  mais  l'ancien  droit  et  les  travaux  préparatoires  du 
Code  l'éclairent  d'une  vive  lumière  (2).  La  dérogation  qu'il  consa- 
cre se  justifie-t-elle  rationnellement?  Nous  ne  l'affirmerions  pi». 
Il  faut  pourtant  convenir  que  l'acceptation  d'une  succession  ou 
d'une  donation  par  la  femme,  constitue  de  sa  part  un  acte  tout 
particulièrement  personnel,  et  malgré  l'autorisation  du  mari,  ne 
peut  guère  être  réputée  faite  dans  l'intérêt  spécial  de  ce  dernier  (3). 


(1)  V.  Pothier  :  Commimanté,  n»  780.  -^  Troplong  :  III,  1781.  —  MM»  Ilodière  et 
Pont  î  n,  1183.  —  Aubry  et  Eau  :  V.  §  620,  n.  2.  —  Contra  :  Marcadé  i  VT,  art*  1486  et 
1486.  —  M.  Laurent  :  XXII,  70. 

(2)  V.  Pothier  :  loc.  cU,  —  Locré  :  XHI,  p.  137,  284,  263. 

(3)  V.  MM.  Aabry  et  Ban  :  V.  §  620,  n.  4  et  les  antorités  citées  pat  eux. 
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A  côté  de  la  question  usuelle,  presque  quotidienne,  qui  vient 
d'être  examinée,  s'en  dresse  une  autre,  moins  fréquente,  mais  aussi 
délicate,  que  la  pratique  a  révélée  en  1854.  Deux  époux  se  sont 
obligés  conjointement  ou  solidairement  ;  le  mari  est  libéré  en  tout 
ou  en  partie  de  la  dette,  au  moyen  d'un  concordat,  par  exemple,  la 
femme  en  demeure  tenue  pour  la  totalité.  Le  créancier  peut-il,  du 
chef  de  «a  débitrice,  poursuivre  l'exécution  intégrale  de  son  titre, 
sur  les  biens  communs?  Nous  ne  le  pensons  pas.  C'est,  en  eflfet, 
une  règle  fondamentale  que  la  communauté  se  confond,  s'identifie 
d'une  manière  parfaite  avec  le  patrimoine  propre  du  mari,  de  telle 
sorte  que  toute  dette  de  l'une  soit  aussi  dette  de  l'autre,  et  qu'à 
rinverse  aucun  engagement  ne  puisse  grever  la  communauté,  sans 
grever  aussi  les  biens  personnels  de  son  chef.  Or  le  concordat  passé 
avec  celui-ci  mérite  évidemment  d'être  respecté  :  le  créancier  ne 
peut  agir  contre  les  propres  du  mari,  que  pour  la  part  de  la  dette 
dont  il  est  resté  débiteur;  son  droit  subit  donc  la  même  limitation, 
à  l'égard  de  la  masse  commune  (1). 

Le  principe  de  l'article  1419  n'est  pas  absolu.  La  loi  y  a  consa- 
cré deux  exceptions,  dans  les  articles  1413  et  1432.  La  première 
est  formulée  en  des  termes  très  précis  :  la  femme  qui  accepte,  avec 
le  consentement  de  son  mari,  une  succession  purement  immobi- 
lière, n'oblige  par  là,  vis-à-vis  des  créanciers  héréditaires,  ni  la 
communauté,  ni  son  époux  ;  ces  créanciers  peuvent  seulement  la 
poursuivre,  en  cas  d'insuffisance  des  immeubles  du  de  cujiiè,  sur 
l'entière  propriété  de  ses  biens  personnels,  à  la  différence  de  ce  qui 
aurait  lieu,  si  elle  n'avait  été  autorisée  que  par  la  justice.  L'ar- 
ticle 1413  déroge  ici  très  justement  à  l'effet  ordinaire  de  l'appro- 
bation maritale;  les  biens  à  recueillir  dans  la  succession  dont 
s'agit,  doivent,  en  effet,  rester  exclusivement  propres  à  la  femme 
L'usufruit  du  mari  pourra,  à  la  vérité,  en  être  accru,  mais  cet 
avantage  éventuel  trouve  une  compensation,  dans  le  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  contre  l'entière  propriété  du  patrimoine  de  leur 
débitrice. 

La  deuxième  exception  que  nous  venons  d'annoncer,  dérive  taci- 
tement de  l'article  1432,  ainsi  conçu  :  «  le  mari  qui  garantit  soli- 


(1)  Paris,  18  oct.  1864  ;  24  janv.  1855,  S.  55, 2.  p.  81  et  85.  —  HH.  Coin-DeliBle  : 
Rev.  crit.  VIII,  p.  8»  —  Rodière  et  Pont  :  II,  787.  —  Contra  :  Lyon,  28  julU.  1868, 
S.  59,  2.  615. 
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dairement  ou  autrement  la  vente  que  sa  femme  a  faite  d'un  immeu- 
ble personnel,  a  pareillement  un  recours  contre  elle,  soit  sur  sa 
part  dans  la  communauté,  soit  sur  ses  biens  personnels,  s'il  est 
inquiété,  d  Notre  texte  suppose  qu'un  mari  commun  a  garanti 
solidairement  ou  autrement  la  vente,  effectuée  par  la  femme,  d'un 
immeuble  personnel,  et  le  déclare  alors  tenu  de  l'éviction  subie 
par  l'acquéreur,  en  affirmant  son  droit  à  une  récompense.  C'est 
nettement  proclamer,  ce  nous  semble,  qu'il  n'encourt  aucune  res- 
ponsabilité, quand  au  lieu  de  garantir  la  vente,  il  se  borne  à  l'auto- 
riser. Quelques  auteurs  cependant  le  contestent.  L'article  1432, 
disent-ils,  vise  uniquement  une  question  de  contribution,  de  récom- 
pense entre  époux  ;  la  teneur  en  est  un  peu  fautive,  mais  il  est 
impossible  que  la  loi  ait  voulu  soustraire  l'obligation  de  garantie, 
découlant  de  la  vente  d'un  propre  de  la  femme,  à  la  règle  de  l'arti- 
cle 1419,  car  une  pareille  aliénation,  plus  encore  qu'un  simple 
engagement  de  la  femme,  mérite  d'être  réputée  avoir  pour  cause 
l'intérêt  du  mari  ou  de  la  communauté  (1).  —  Que  l'objet  princi- 
pal de  l'article  1432  soit  une  question  de  contribution,  nous  ne  le 
nions  pas  ;  mais  ne  traite-t-il  pas  aussi  en  passant  une  question 
d'obligation  ?  Cela  nous  paraît  certain  ;  le  texte  est  péremptoire, 
Quant  à  la  présomption,  qui  sert  de  base  à  l'article  1419,  elle  nous 
semble  un  peu  moins  forte  ici  que  dans  le  cas  général,  la  nature 
de  l'acte  avertissant  les  tiers  qu'il  concerne  exclusivement  la 
femme  (2). 

A  côté  des  deux  dérogations  des  articles  1413  et  1432,  seules 
formulées  au  Code,  peut-on  en  reconnaître  d'autres?  Cela  revient 
à  demander  s'il  est  permis  d'étendre  une  exception  sans  texte,  et 
par  de  simples  raisons  d'analogie.  L'on  ne  comprend  donc  guère 
qu'une  difficulté  ait  pu  naître  à  ce  sujet.  De  nombreux  auteurs 
cependant  soutiennent  que,  malgré  l'autorisation  du  mari,  la 
femme  se  trouve  seule  obligée,  quand  elle  a  agi  dans  un  intérêt 
purement  personnel,  et  que  le  créancier  n'a  point  pu,  en  contrac- 
tant, se  méprendre  sur  le  véritable  but  de  son  engagement  (3).  — 
Une  pareille  disposition  se  justifierait  à  merveille  dans  la  loi; 


(1)  V.  MM.  Colmet  de  Santerre  :  VI,  no  41  bis  XXm.  —  Laurent  :  XXH,  76. 

(2)  V.  Duranton  :  XIV,  808.  —  MM.  Demolombe  :  IV,  810.  —  Aubry  et  Eau  :  V,  {  60d, 
texte  et  n.  44. 

(8)  V.  Delvittooturt  :  m,  p.  81  et  82.  -^  Duranton  :  XIV,  248.  —  Troplong  :  H,  846; 
1229  à  1281. 
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mais  elle  ne  s'y  rencontre  pas,  et  l'admettre,  au  mépris  de  l'article 
1419,  de  la  règle  si  générale  qu'il  exprime,  nous  paraît  bien 
téméraire  (1).  Les  auteurs  dont  nous  combattons  l'opinion  sont 
partis  de  cette  idée  inexacte,  que  l'unique  fondement  de  notre 
texte  est  l'intérêt  présumé  de  la  communauté  ou  du  mari,  dans 
l'obligation  de  la  femme.  Nous  avons  déjà  relevé  cette  erreur.  Des 
divers  motifs  que  nous  avons  assignés  à  l'article  1419,  l'un  du 
moins,  le  dernier  subsiste  très  certainement  en  notre  hypothèse  ; 
il  suffit  à  en  légitimer  l'application.  Au  surplus,  il  est  fort  peu 
d'actes  qui  intéressent  exclusivement  la  femme,  et  n'offrent  pas 
aussi  quelque  avantage  à  la  communauté.  Ainsi,  qu'elle  fasse  éle- 
ver des  constructions  sur  un  immeuble  propre,  qu'elle  le  rachète 
d'une  servitude,  qu'elle  dote  l'enfant  né  d'un  premier  lit  :  elle 
semble  poursuivre  un  but  éminemment  personnel  ;  l'amélioration 
du  propre  donnera  pourtant  à  la  communauté  une  augmentation 
de  revenus;  l'enfant  doté  cessera  d'être  à  sa  charge,  et  de  ce  chef 
encore,  elle  réalisera  une  économie,  un  bénéfice.  Concluons  donc 
que,  sauf  les  deux  cas  spécifiés  aux  articles  1413  et  1432,  toute 
obligation  contractée  par  une  femme  commune,  avec  l'assentiment 
de  son  mari,  grève  à  la  fois  le  patrimoine  de  chacun  des  époux  et 
celui  de  la  communauté. 

Supposons  maintenant  la  femme  liée  sans  cet  assentiment,  vis- 
à-vis  d'un  créancier  quelconque.  Ses  propres  sont  alors  le  seul 
gage  de  celui-ci  ;  il  n'a  aucun  droit  sur  la  communauté,  ni  par 
suite  sur  les  biens  personnels  du  mari.  La  femme  ne  peut  en  effet, 
sans  l'approbation  de  son  époux,  engager  la  masse  commune 
(A.  1426).  Elle  en  est  cependant  copropriétaire.  Nous  avons  expli- 
qué déjà  cette  anomalie,  par  son  intérêt  même,  sagement  compris. 
Ainsi  en  principe,  à  défaut  de  l'autorisation  maritale,  la  femme 
qui  s'oblige,  n'oblige  qu'elle  ;  et,  comme  jusqu'à  la  dissolution  de 
la  communauté,  la  jouissance  de  ses  propres  appartient  au  mari,  le 
créancier,  jusque-là,  ne  possède  d'action  que  contre  la  nue  propriété 
de  son  patrimoine.  Peu  importe  que  la  femme  se  trouve  engagée 
sans  aucune  autorisation,  en  vertu  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit, 
d'un  quasi-délit  ;  ou  que  la  justice  ait  approuvé  son  obligation  :  la 
règle  est  la  même  dans  toutes  les  hypothèses  (A.  1424.  1426);  mais 
elle  comporte  quelques  exceptions. 


(1)  V.  Odier  :  1, 192.  —  MM.  Colmet  de  Santçrrç  :  VI,  n®  41  bia  XXV.  —  Laurent  : 
XXn,  76. 
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L'article  1427  en  signale  deux  :  il  est  permis  à  la  femme  d'en- 
gager, avec  l'autorisation  de  la  justice,  la  communauté,  par  consé- 
quent aussi  le  mari,  pour  tirer  celui-ci  de  prison  et,  s'il  est  absent, 
pour  l'établissement  de  ses  enfants.  La  rédaction  du  texte  est  assez 
obscure  ;  elle  a  provoqué  de  nombreuses  discussions,  maintenant 
fort  apaisées  (l).Tout  le  monde  reconnaît  aujourd'hui  par  exemple, 
que  l'autorisation  de  la  justice  n'est  point  indispensable,  quand  le 
mari  en  prison  consent  à  donner  la  sienne.  L'on  s'accorde  aussi  à 
admettre  que  les  seuls  enfants,  dont  il  soit  question  dans  l'article 
1427,  sont  les  enfants  communs.  Le  t^xte  ne  fait  pas,  il  est  vrai, 
cette  précision,  et  semble  comprendre  même  les  enfants  d'un  pre- 
mier lit  ;  mais  à  l'égard  de  ceux-ci,  le  mari  n'a  aucune  obligation 
à  remplir  ;  ce  serait  donc  sûrement  dépasser  l'exception  que  de 
permettre  à  la  femme  de  lier  la  communauté  de  ce  chef. 

La  double  disposition  de  l'article  1427  s'explique  et  se  justifie 
sans  peine  :  la  femme  qui  s'oblige  pour  tirer  son  mari  de  prison, 
accomplit  en  cela  un  devoir,  et  le  mari  profite  bien  plus  qu'elle  de 
son  engagement.  De  même  en  établissant  un  enfant  commun,  la 
femme  satisfait  à  une  obligation  naturelle,  qui  pèse  également  sur 
le  mari.  Mais  l'on  a  essayé  de  donner  à  notre  texte  un  autre  fonde- 
ment, de  présenter  les  deux  exceptions  qu'il  renferme,  conmie  l'ap- 
plication d'un  principe  virtuellement  proclamé  par  l'article  1427 
lui-même.  Toutes  les  fois,  dit-on,  que  le  mari  ne  se  trouve  pas  en  posi- 
tion d'autoriser  sa  femme,  le  juge  peut,  s'ill'estime  convenable,  auto- 
riser cette  dernière  à  engager  la  communauté.  Le  mot  €  même  d  de 
l'article  1427  n'aurait  pas  de  sens,  si  l'énumération  était  limitative  ; 
le  législateur  aurait  dû  simplement  dire  :  la  femme  ne  peut  obliger 
la  communauté  avec  l'autorisation  de  justice,  que  pour  tirer  son 
mari  de  prison,  ou  doter  un  enfant  commun.  En  exprimant  que, 
«  même  t>  dans  ces  deux  cas,  la  femme  doit  être  autorisée  du  juge, 
la  loi  dit  implicitement  que,  dans  d'autres  très  favorables,  elle  peut 
aussi,  sous  la  même  condition,  engager  les  biens  communs  (2)« 
Nous  ne  nous  rangerons  pas  à  cette  opinion.  La  rédaction  de  l'ar* 
ticle  1427  nous  semble  trop  négligée,  pour  qu'il  soit  permis  d'atta- 
cher une  si  grande  importance  à  un  mot  insignifiant,  d'en  déduire 


(1)  V.  IDL  Rodîère  et  Pont  :  II,  816  et  s.  —  Aubry  et  Ban  :  V.  §  609, 4o  a.  —  Colmet 
de  Santerre  :  VI,  n^  70  bia  I  et  b. 

(2)  V.  Duranton  :  XIV,  806.  —  Zachariae  :  |  609,  n.  80.  —  MM.  Eodière  et  Pont  : 
n,  816. 
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tout  une  série  d'exceptions,  à  rencontre  de  la  règle  absolument 
générale  de  rarticle  1426.  Du  reste,  malgré  l'interprétation  restric- 
tive que  nous  adoptons,  le  mot  «  même  »  s'explique  encore  très 
bien,  par  le  rapprochement  de  l'article  avec  le  précédent  ;  ainsi 
disparaît  l'unique  argument  du  système  adverse  (1).  Nous  recon- 
naîtrons cependant  que  l'article  1427  ne  fait  point  échec  aux  dispo- 
sitions de  la  loi,  en  matière  d'absence,  notamment  à  l'article  1 12 
du  Code  civil,  ainsi  conçu  :  a  S'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'ad- 
ministration de  tout  ou  partie  des  biens  laissés  par  une  personne 
présumée  absente,  et  qui  n'a  point  de  procureur  fondé,  il  y  sera 
statué  par  le  Tribunal  de  première  instance,  sur  la  demande  des 
parties  intéressées.  t>  Bien  certainement,  la  justice  qui  peut,  eu  cas 
d'urgence,  donner  mandat  à  un  étranger  d'agir  dans  l'intérêt  du 
mari  absent,  peut  aussi  confier  ce  mandat  à  la  femme,  intéressée 
plus  que  personne  à  une  bonne  administration. 

Les  deux  hypothèses  de  l'article  1427  ne  sont  pas  les  seules  oà 
la  loi  ait  dérogé  à  la  règle  de  l'article  1426  ;  les  contraventions  de 
police  rurale,  les  délits  forestiers  ou  de  pêche  y  font  pareillement 
exception  :  commis  par  la  femme,  les  uns  et  les  autres  engagent 
la  responsabilité  du  mari  (2).  Il  convient  encore  de  faire  observer 
que  la  communauté  et  le  mari  peuvent  toujours  être  recherchés,  à 
raison  du  profit  qu'ils  auraient  retiré  d'un  acte  quelconque  de  la 
femme.  Pothier  s'expliquait  formellement  à  cet  égard  (3),  et  si  le 
Code  ne  l'a  pas  fait,  c'est  qu'il  s'agit  là  d'une  règle  d'équité  absolu- 
ment générale,  inutile  par  conséquent  à  exprimer.  Cette  règle, 
autant  que  la  juste  punition  de  la  négligence  du  mari,  explique  les 
dispositions  de  la  loirelatives  aux  dettes  d'une  succession  partie  mo- 
bilière, partie  immobilière,  et  par  a  fortiori  applicables  aux  dettes 
d'une  succession  purement  mobilière,  dans  le  cas  où  la  femme  les 
a  acceptées  avec  le  consentement  de  la  justice.  Le  mari  omet-il  de 
faire  inventaire  des  biens  meubles  ainsi  acquis  par  son  épouse,  et 
les  laisse-t-il  se  confondre  avec  le  patrimoine  commun  :  lui  et  la 
communauté  deviennent  par  là  débiteurs  personnels  des  créanciers 
héréditaires  (A.  1416  infine,  1417).  En  acceptant  une  pareille  con- 
fusion, il  reconnaît  en  effet  que  l'actif  de  la  succession  est  au  moins 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Ban  :  V,  §  609,  n.  38.  —  Laurent  :  XXII,  88  et  84. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V.  §  609,  n.  83. 
(8)  De  la  Communauté  :  n^  266. 
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égal  à  son  passif;  de  plus,  il  enlève  aux  créanciers  le  moyen  d*en 
établir  la  consistance,  et  sa  faute  les  exposerait  à  un  préjudice,  8*îl 
leur  était  seulement  permis  de  le  poursuivre  ainsi  que  la  commu- 
nauté, jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  de  la  succession. 

Les  créanciers  d'une  femme  commune  peuvent  enfin,  de  quelque 
façon  qu'elle  se  trouve  obligée  envers  eux,  se  substituer  à  leur  débi- 
trice, en  vertu  du  principe  général  de  l'article  1166,  dans  l'exercice 
de  tous  ceux  de  ses  droits,  qui  ne  sont  pas  exclusivement  attachés 
à  sa  personne.  Ils  possèdent  par  exemple,  en  dehors  de  tout  pacte 
de  subrogation,  la  faculté  de  faire  valoir  pour  elle  son  hypothè- 
que légale  sur  les  immeubles  du  mari,  sauf,  bien  entendu,  les  droits 
des  tiers  valablement  subrogés  à  la  même  hypothèque  (A.  9.  L. 
23  mars  1855  ).  Ce  résultat  n'est  point  du  reste  particulier  au 
régime  de  la  communauté  ;  il  se  produit  dans  tous  les  cas  où  l'hy- 
pothèque légale  est  susceptible  de  passer,  par  le  moyen  d'une 
subrogation  expresse,  des  mains  de  la  femme  h  celles  d'un 
tiers. 

La  loi  considère  comme  une  feculté  essentiellement  personnelle, 
le  droit  pour  la  femme  de  demander  la  séparation  de  biens.  Elle 
décide  en  efiet  que  ses  créanciers  ne  peuvent  la  réclamer,  sans  son 
consentement  (A.  1446,  al.  1  )  ;  elle  les  admet  toutefois  à  «  exercer, 
en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mari,  les  droits  de  leur  débi- 
trice jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créances.  y>  (A.  1446^ 
al.  2  ).  Cette  double  disposition,  formulée  dans  le  Code  seulement 
pour  la  communauté  légale,  doit  être  incontestablement  étendue 
aux  autres  régimes  ;  il  n'y  aurait  en  effet  pas  l'ombre  d'un  motif 
en  sens  contraire.  Sous  le  régime  de  la  communauté,  l'application 
du  deuxième  alinéa  de  l'article  1446  entraîne  les  résultats  parti- 
culiers suivants  :  la  communauté  est  fictivement  regardée  comme 
dissoute,  la  femme  comme  renonçante,  et  ses  créanciers  exercent, 
de  la  manière  la  plus  absolue,  les  prérogatives  qui  lui  appartien- 
draient, si  la  double  fiction  était  une  réalité  ;  ils  effectuent  par 
exemple  la  reprise  de  ses  immeubles  pour  en  saisir  la  pleine  pro- 
priété, la  reprise  même  de  ses  apports  mobiliers,  lorsqu'elle  s'est 
réservée,  par  contrat  de  mariage,  le  droit  de  les  retirer  en  caa  de 
renonciation  (A.  1514  )  (1). 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §   616,   l®.  —  Colmet  de  Santerre  ;  VI,  ii<«  96  bU  H 
et  s,  —  Cpr.  Duranton  :  XIV,  420  et  421.  —  MM,  Rodière  et  Pont  :  m,  2114. 
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g  2.  —  Après  dissolution  de  la  cosimunauté. 

On  sait  que  la  communauté  peut,  se  dissoudre  de  diverses  ma- 
nières. Une  double  alternative  s'offre  alors  à  la  femme  ou  à  se» 
héritiers.  Nous  tiendrons  pour  connues,  cela  va  sans  dire,  les  condi- 
tions et  les  formes,  soit  de  l'acceptation  qu'ils  peuvent  faire  de  la 
communauté,  soit  de  leur  renonciation;  et  nous  nous  placerons 
seulement  dans  chacune  de  ces  hypothèses,  pour  déterminer  l'effet 
dès  obligations  de  la  femme.  Nous  ne  nous  occuperons  ici,  comme 
précédemment,  que  du  droit  de  poursuite  des  créanciers,  laissant 
de  côté  tout  ce  qui  touche  à  la  répartition  définitive  des  dettes, 
entre  les  époux  ou  leurs  héritiers.  De  plus,  afin  de  simplifier  nos 
explications,  nous  supposerons  la  communauté  dissoute  par  une 
séparation  de  biens;  les  principes  que  nous  avons  à  exposer,  soùt 
identiques  pour  tous  les  autres  cas  de  dissolution. 

Les  créanciers  de  la  femme,  antérieurs  à  son  acceptation  ou  à 
sa  renonciation,  ne  sont  pas  toujours  forcés  de  subir  le  choix  qu'elle 
a  fait  entre  ces  deux  partis.  L'article  1167  trouve  ici  une  applica- 
tion toute  naturelle;  en  ce  qui  concerne  la  renonciation,  il  existe  un 
texte  formel,  l'article  1464.  Faut-il  dans  ce  texte  substituer  à  la 
condition  de  fraude  qui  s'y  trouve  exprimée,  celle  d'un  simple 
préjudice?  La  difficulté  se  rattache  à  l'interprétation  de  l'arti- 
cle 1167,  et  nous  paraît  devoir  être  résolue  négativement,  malgré 
les  suffrages  considérables  que  réunit  l'opinion  opposée  (1).  Quant 
à  l'acceptation  de  la  communauté,  comme  elle  constitue  un  acte  à 
titre  onéreux,  au  regard  des  créanciers  communs,  elle  ne  peut  très 
certainement  être  annulée,  que  moyennant  la  preuve  d'un  concert 
frauduleux  de  ces  créanciers  avec  la  femme  (2). 

Supposons  une  acceptation  valable.  Entre  les  divers  engage- 
ments qui  pèsent  alors  sur  la  femme,  il  y  a  lieu  de  faire  quelques 
distinctions.  Parlons  d'abord  de  ceux  antérieurs  à  la  séparation  de 
biens.  Ils  restent  à  sa  charge  pour  le  tout  (A.  1486),  et  peuvent  être 
dans  tous  les  cas  exécutés  sur  la  pleine  propriété  de  ses  biens.  En 
effet,  les  dettes  mêmes  qui,  contractées  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice ou  sans  autorisation,  ne  donnaient  de  droit  au  créancier,  pendant 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :IV,  §  313,  n.  18  ;  V.  §  617,  n.  22}  et  les  wtorit^  citéei 
par  eux  en  sens  divers. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V.  §  517  n.  24. 
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la  durée  de  la  communauté,  que  sur  la  nue  propriété  du  patrimoine 
de  leur  débitrice,  en  atteignent  l'usufruit  par  l'effet  de  la  séparation 
de  biens  :  la  femme  ayant  ressaisi  cet  usufruit,  et  devant  seulement 
contribuer  aux  charges  du  ménage,  dans  la  proportion  de  ses  fiicul- 
tés  (A.  1448),  le  mari  lui-même  est  intéressé  à  ce  que  le  créancier 
soit  payé  sur  le  prix  de  la  pleine  propriété  des  biens  de  son  épouse; 
la  fortune  totale  de  celle-ci  eu  subira  une  moindre  diminution;  par- 
tant elle  versera  une  plus  grosse  somme  aux  dépenses  commuues. 

Quant  au  mari,  il  continue  à  être  personnellement  tenu,  en 
principe,  de  la  totalité  des  dettes  qu'il  a  autorisées,  comme  de  celles 
contractées  par  la  femme,  avec  l'approbation  de  la  justice,  dans  la 
double  hypothèse  de  l'article  1427.  L'assimilation,  à  ce  point  de 
vue,  des  deux  sortes  de  dettes,  résulte  de  l'identité  parfaite  que  la 
loi  établit  entre  elles  (1);  et  notre  proposition,  en  ce  qui  concerne 
les  premières,  a  été  justifiée  au  cours  du  §  1*";  nous  avons  alors 
montré  la  différence  qui  sépare,  en  vertu  des  articles  1484  et  1485, 
les  dettes  autorisées  par  le  mari  dans  le  cas  général,  et  celle  déri- 
vant d'une  succession  ou  d'une  donation  mobilières,  acceptées  par 
la  femme  avec  son  consentement  :  tandis  que  les  unes  persistent  à 
grever  pour  la  totalité  son  patrimoine  après  dissolution  de  la 
communauté,  les  autres  ne  le  grèvent  plus  alors  que  pour 
moitié. 

L'obligation  du  mari  à  l'acquittement  intégral  de  la  dette  de  la 
femme  ne  saurait  faire  de  doute,  dans  les  diverses  autres  hypothè- 
ses où  nous  l'avons  vu,  pendant  la  durée  de  la  communauté,  soumis 
sans  réserve  à  l'action  du  créancier.  Que  son  engagement  dérive  d'une 
présomption  d'enrichissement,  ou  de  sa  négligence,  de  sa  faute, 
comme  cela  a  lieu  pour  les  délits  ruraux  et  forestiers,  pour  les 
dettes  d'une  succession  acceptée  avec  l'approbation  de  la  justice  et 
dont  l'actif  mobilier  n'a  pas  été  inventorié,  il  ne  peut  être  question 
de  réduire  de  moitié,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  le 
droit  du  créancier,  quand  on  laisse  une  action  pour  le  tout  à 
celui,  vis-àrvis  duquel  le  mari  se  trouve  obligé  par  la  seule  autori- 
sation donnée  à  son  épouse. 

Enfin,  à  l'égard  des  engagements  de  la  femme  non  autorisés  du 
mari,  et  qui,  conformément  à  la  règle  générale,  lui  étaient  étrangers 


(1)  Cpr.  art.  1409,  2«  et  1427.  —  V.  MM.  Rodière  et  Pont  :  II,  1133.  —  Aubry  et  Ban  : 
V,  §  620,  n.  3. 
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avant  le  partage  de  la  masse  commune,  il  est  presque  superflu  d'ob- 
server que  la  femme  en  demeure    seule  tenue  après  ce  partage. 

Par  l'efiFet  de  l'acceptation  de  la  communauté,  il  est  toute  une 
série  de  dettes  qui,  grevant  celle-ci,  tombent  à  la  charge  de  la 
femme,  sans  qu'elle  les  ait  personnellement  contractées.  Ce  sont, 
d'abord  les  frais  de  scellé,  inventaire,  liquidation  et  partage  de  la 
masse  commune;  puis  toutes  les  dettes  mobilières  du  mari,  car 
toutes  sont  dettes  communes,  qu'elles  soient  antérieures  ou  posté- 
rieures à  la  célébration  du  mariage,  qu'elles  soient  tombées  dans 
la  communauté  sans  charge,  ou  avec  charge  de  récompense. 
Chacune  de  ces  diverses  dettes  devient,  pour  moitié,  dette  person- 
nelle de  la  femme  (A.  1482). 

L'article  1483  limite  cependant  son  obligation,  en  organisant,  à 
l'exemple  de  l'article  228  de  la  Coutume  de  Paris,  le  bénéfice  d'é- 
molument :  ce  La  femme  n'est  tenue,  dit-il,  des  dettes  delà  commu- 
nauté soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  l'égard  des  créanciers,  que  jus- 
qu'à concurrence  de  son  émolument,  pourvu  qu'il  y  ait  eu  bon  et 
fidèle  inventaire,  et  en  rendant  compte,  tant  du  contenu  de  cet 
inventaire  que  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage.  :b  Cet 
article  n'exige  pas  que  l'inventaire  ait  été  fait  dans  le  délai 
de  trois  mois,  à  compter  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté; mais  il  est  manifeste  qu'un  inventaire  dressé  au  bout 
d'un  an,  de  deux  ans,  n'offrirait  aucune  garantie  aux  créan- 
ciers, et  ne  satisferait  point  au  vœu  de  la  loi.  Aussi  l'on  s'ac- 
corde à  reconnaître  que  l'inventaire  doit  être  achevé  dans  le  délai  ha- 
bituel de  trois  mois  (A.  1456).  S'il  est  exact  et  fidèle,  si  en  outre  la 
femme  rend  compte  de  l'intégralité  des  biens  à  elle  échus  en  vertu  du 
partage,  elle  est  exonérée  des  dettes  dont  s'agit,  pour  tout  ce  qui  dépasse 
son  émolument,  c'est-à-dire  la  valeur  des  sommes  et  objets  compris 
dans  son  lot,  entrés  dans  son  patrimoine,  par  l'effet  de  sa  qualité 
de  commune  ;  le  montant  de  ses  reprises  ou  de  ses  récompenses, 
par  exemple,  ne  fait  point  partie  de  son  émolument.  Au  surplus 
tous  les  auteurs  observent  que,  la  loi  n'ayant  pas  étendu,  par  une 
disposition  expresse,  au  bénéfice  d'émolument  les  règles  exception- 
nelles du  bénéfice  d'inventaire  de  l'héritier,  l'on  ne  saurait  en  intro- 
duire ici  Tapplication.  Ainsi  notamment,  notre  bénéfice  n'empêche  pas 
que  la  part  d'actif  commun,  échue  à  la  femme,  ne  se  confonde  irrévo- 
cablement avec  le  reste  de  son  patrimoine.  De  là  suivent  diverses 
conséquences  fort  importantes  :  les  créanciers  de  la  communauté 
peuvent;  dans  la  limite  de  l'obligation  de  la  femme,  agir  indistinct 
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tement  sur  les  objets  mis  dans  son  lot,  et  sur  ses  biens  propres  ;  la 
femme  ne  peut  point  arrêter  leurs  poursuites,  en  leur  abandonnant 
ce  qui  reste  dans  ses  mains,  des  premiers  ;  l'augmentation  ou  la 
diminution  de  valeur,  que  viennent  à  subir  les  mêmes  objets,  sont 
indifférents  aux  créanciers,  car  ces  objets  s'étant  confondus  absolu- 
ment, dès  le  jour  du  partage,  avec  les  autres  biens  de  leur  débi- 
trice, le  chiffre  de  son  émolument  s'est  alors  fixé,  et  nulle 
circonstance  postérieure  ne  peut  le  modifier.  A  tous  ces  i)oints  de 
vue,  la  situation  de  la  femme  commune  se  distingue  profondément 
de  celle  de  l'héritier  bénéficiaire  (1). 

On  a  discuté  la  question  de  savoir  si  le  bénéfice  d'émolument  est 
susceptible  d'être  invoqué  par  un  créancier  de  la  femme,  à  ren- 
contre du  mari,  en  vertu  de  l'article  1166  du  Code  civil.  L'hypo- 
thèse n'est  pas  d'une  construction  facile.  Il  faut  supposer  une  dette 
de  la  femme,  tombée  dans  la  communauté,  et  dont  le  mari  ne  soit 
cependant  tenu  que  pour  moitié  après  le  partage  de  celle-ci,  par 
exemple  une  dette  de  succession  ou  donation  mobilière.  Il  faut 
supposer,  en  outre,  que  la  femme,  si  elle  en  acquittait  la  moitié, 
paierait  une  somme  supérieure  à  son  émolument  ;  mais  qu'elle  est 
insolvable.  Le  créancier  peut-il  en  se  prévalant  du  recours  qu'elle 
aurait  contre  son  mari,  si  elle  eût  payé,  réclamer  au  mari  une  part 
de  ladette,  supérieure  à  la  moitié?  Nombre  d'auteurs  l'admettent  (2). 
Nous  ne  suivrons  point  leur  opinion  :  le  créancier  prétend  exercer 
les  droits  de  sa  débitrice  ;  or  elle  n'a  pas  payé,  partant  elle  n'a 
acquis  aucun  recours  contre  son  époux.  Le  créancier,  en  dernière 
analyse,  demande  donc  à  exercer  un  droit  qu'elle  ne  possède  pas. 
L'article  11 66  nous  parait  manifestement  inapplicable  dans  l'espèce. 

Il  nous  reste  à  dire  que  les  créanciers  de  la  femme,  en  même 
temps  créanciers  de  la  communauté,  ne  peuvent  demander,  à 
l'instar  des  créanciers  d'une  succession  (A.  878),  la  séparation  des 
biens  communs  d'avec  les  biens  personnels  de  la  femme,  pour  éviter 
le  concours  de  ses  autres  créanciers  sur  la  masse  commune.  Tous 
les  auteurs  reconnaissent,  en  effet,  que  c'est  là  un  droit  excep- 
tionnel, qui  aurait  besoin  d'être  consacré  par  un  texte.  L'on 
s'accorde  aussi  maintenant  à  décider  que  les  créanciers  dont  nous 


(1)  y.  sur  les  détails   relatifs  aa  bénéfice  d'émolament  :   MH.  Anbrj  et  Baa  :  V 
§  620  b.  î  —  Rodière  et  Pont  :  II,  1112  et  s.  —  et  les  autorités  citées  par  eux. 

(2)  V.  Marcadé  :  VI,  art.  1486  et  1486.  —  MM.  Rodière  et  Pont  :  H,  1186.  —  Contra  : 
HM .  Colmet  de  Santerre  :  VI,  n«  146  bis  XI.  —  Laurent  :  XXIII,  68. 
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parlons  n'ont  aucun  droit  de  préférence  sur  les  biens  communs^  à 
rencontre  des  créanciers  personnels  de  la  femme,  et  viennent  par 
contribution  avec  eux  sur  le  produit  de  ces  biens,  sauf  l'exercice 
des  privilèges  et  hypothèques  qui  peuvent  appartenir  aux  uns  ou 
aux  autres  (1),  L'opinion  contraire  repose  sur  cette  idée  générale- 
ment abandonnée,  savoir  que  la  communauté  forme  une  personne 
morale  distincte  des  époux,  dont  l'actif  serait  le  gage  propre  et 
exclusif  de  ses  créanciers. 

Nous  aurions  maintenant  à  nous  occuper  de  toutes  les  autres  obli- 
gations qui  peuvent  naître  à  la  charge  de  la  femme,  après  sépa- 
ration de  biens.  Mais  à  leur  égard,  il  importe  peu  que  la  femme 
ait  accepté  la  communauté,  ou  qu'elle  y  ait  renoncé;  et  comme  le 
droit  des  créanciers  est  exactement  pareil  à  celui  des  créanciers 
d'une  fenmie  séparée  contractuellement,  les  principes  exposés  dans 
la  section  suivante  leur  seront  applicables  sans  restriction. 

L'hypothèse  de  la  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté 
est  fort  simple.  Ceux  des  créanciers  communs,  envers  qui  la  femme 
n'est  pas  personnellement  obligée,  n'ont  évidemment  aucun  droit 
contre  elle.  Ainsi  elle  ne  peut  être  recherchée,  ni  à  raison  des  frais 
de  scellé,  inventaire,  liquidation  de  la  communauté  ;  ni  à  raisoii  des 
dettes  mobilières  du  mari.  Mais  les  obligations  personnellement 
contractées  par  elle  restent  pour  la  totalité  susceptibles  d'exécution 
sur  ses  biens,  sauf  son  recours  contre  le  mari  (A.  1494).  Celui-ci 
demeure  intégralement  tenu  des  engagements  de  sa  femme,  qui,  pen- 
dant la  durée  de  la  communauté,  le  liaient  ainsi  vis-à-vis  du  créan- 
cier. Il  n'y  a  même  point  alors  de  différence  à  établir  entre  les  dettes 
grevant  une  succession  ou  une  donation  mobilière  dont  il  aurait  au- 
torisé l'acceptation,  et  toutes  autres  dettes  souscrites  avec  son  assen- 
timent (A.  1484.  1485)  :  gardant  l'actif  de  la  communauté  pour  lui 
seul,  il  continue  à  être  débiteur  personnel  de  chacune  des  obligations 
qui  y  sont  tombées,  d'une  manière  quelconque,  pendant  sa  durée. 

SECTION  II 
Régime  de  séparation  de  biens 

Sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens,  le  droit  des  créanciers 

(1)  V.  MM*  Aubry  et  Bau  :  V»  J  620,  n.  20  et  leur»  citations. 
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d'une  femme  valablement  obligée,  ne  comporte  aucune  des  difttîno- 
tions  que  nous  avons  vues,  sous  celui  de  la  communauté  légale.  La 
règle  générale  de  l'article  2092  reprend  ici  son  empire  :  de  quelque 
façon  que  la  femme  se  trouve  liée,  avec  l'autorisation  du  mari,  avec 
celle  de  la  justice  ou  sans  aucune  autorisation,  sa  dette  grève  tout 
son  patrimoine,  et  ne  grève  que  ce  patrimoine.  Le  mari  n'en  est 
jamais  tenu  ;  aucun  texte  en  efiet  ne  déroge  ici  au  principe  :  qtd 
a/uctor  est  se  non  obligat,  et  cette  diffifarence  «ree  le  rijgimâ  de  la 
conmiunauté  »'«xplîque  parfaitement.  Entre  époux  séparés  de 
biens,  il  n'existe  point  de  masse  commune,  point  de  mélange,  point 
de  confusion  d'intérêts.  Il  est  donc  très  juste  que  la  femme  en  con- 
tractant, même  autorisée  du  mari,  s'oblige  seule.  Mais  ses  créan- 
ciers ont  alors  le  droit  de  saisir  l'entière  propriété  de  ses  biens,  car 
l'usufruit  n'en  appartient  point  au  mari  ;  il  lui  est  dû  seulement 
une  certaine  portion  des  revenus  annuels,  portion  déterminée  par  le 
contrat  de  mariage,  et  à  défaut  de  toute  clause  de  ce  genre,  fixée  au 
tiers,  en  vertu  de  l'article  1537,  dans  tous  les  cas  susceptible  d'ac- 
croissement ou  de  diminution,  suivant  les  fluctuations  que  vient  à 
subir  le  patrimoine  de  la  femme. 

Si  nous  n'avions  établi,  au  cours  de  notre  premier  chapitre,  que 
les  obligations,  valablement  contractées  par  une  femme  séparée  de 
biens,  peuvent  être  toujours  ramenées  à  exécution  sur  ses  immeu- 
bles, comme  sur  son  mobilier,  nous  aurions  à  en  faire  ici  la  démons- 
tration. La  controverse  soulevée  à  ce  sujet  a  été  alors  exposée,  et 
nous  avons  réfuté  la  double  erreur  dans  laquelle  sont  tombés  quel- 
ques arrêts  et  divers  jurisconsultes,  partis  de  cette  idée  inexacte 
que  l'incapacité  de  s'obliger  dérive  uniquement  de  l'incapacité 
d'aliéner. 

SECTION  m 
Régime  d'exclusion  de  coinmunauté 

Le  régime  d'exclusion  de  communauté  donne  au  mari  l'usu- 
fruit de  tous  les  biens  personnels  de  la  femme.  Il  est  donc  tout 
d'abord  incontestable  que  le  tiers,  envers  qui  celle-ci  se  trouverait 
obligée  sans  l'assentiment  de  son  époux,  n'aurait  de  droit  que  sur 
la  nue  propriété  du  patrimoine  de  sa  débitrice.  En  est-il  de  même 
quand  le  mari  a  approuvé  l'engagement  de  la  femme  ?  Cela  revient 
à  demander  si,  sous  le  régime  d'exclusion  de  communaiité,  il  n'est 
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jamais  tenu,  lié  personnellemeiit;  en  vertu  de  sa  seule  autorisation, 
comme  le  mari  commun,  à  l'égard  du  créancier  de  sa  femme.  Telle 
est  Tunique  question  délicate  que  soulève  notre  régime,  au  point 
de  vue  qui  nous  occupe  ;  encore  la  difficulté  nous  semble-t-elle  ne 
guère  tenir  devant  une  stricte  application  des  principes  généraux  les 
plus  certains. 

Il  est  en  effet  de  règle  que  Ton  ne  contracte  aucune  obligation 
personnelle,  en  intervenant  à  un  acte  quelconque,  pour  habiliter 
seulement  un  incapable.  La  loi  n'a  formulé  d'exception  à  ce  prin- 
cipe, que  pour  le  régime  de  la  communauté  (A.  1419)  ;  or  toute 
dérogation  doit  être  rigoureusement  renfermée  dans  la  limite  des 
termes  qui  la  consacrent.  Le  silence  du  Code  nous  paraît  donc,  à 
lui  seul,  trancher  la  question.  Nous  reconnaîtrons  cependant  que  si, 
sous  le  régime  d'exclusion  delà  communauté, il  ne  manquait  aucune 
des  raisons  qui,  sous  la  communauté  légale,  justifient  la  disposi- 
tion exceptionnelle  de  l'article  1419,  l'hésitation  serait  permise. 
Mais  des  trois  motifs  que  nous  avons  signalés,  en  commentant  caC 
article,  l'un  au  moins  fait  ici  entièrement  défaut  ;  cette  ma«Be  de 
biens,  dont  les  époux  communs  sont  copropriétaires,  et  qui  sert, 
pour  ainsi  dire,  de  trait  d'union  entre  leurs  patrimoines,  n'existe 
plus.  Là,  selon  nous,  se  trouve  la  véritable  réponse  aux  arguments 
du  système  adverse. 

D'après  ce  système,  il  faudrait  distingner  les  obligations  con- 
tractées par  la  femme,  dans  l'exercice  d'une  profession  quelconque^ 
de  celles  souscrites  pour  un  tout  autre  motif.  Tandis  que,  relative- 
ment à  celles-ci,  on  ne  conteste  pas  notre  opinion,  on  soutient  que 
les  premières  engagent  le  mari:  il  recueille,  dit-on,  pour  lui- 
môme,  en  pleine  propriété,  les  bénéfices  du  commerce  de  sa 
femme  ;  il  y  aurait  injustice  à  le  soustraire  au  droit  de  poursuite 
des  créanciers  (1).  —  A  supposer  que  la  raison  invoquée  ttt 
exacte,  elle  n'en  serait  pas  moins,  à  notre  avis,  insuffisante.  La 
loi  peut-être  mériterait  un  reproche;  quant  à  notre  démonstration, 
elle  demeurerait  entière.  Est-il  vrai  d'ailleurs  que  le  mari  recueille  les 
gains  de  l'industrie  de  sa  fenmie,  d'une  manière  définitive,  irrévo- 
cable, au  même  titre  que  les  fruits  de  la  dot,  sans  s'obliger  à  la 
moindre  restitution?  Cela  ne  nous  paraît  pas  soutenable.  Le  mari, 


(1)  V.  IMiranton  :  XV,  26».  —  Troplong  :  lU,  2278.  —  Odier  :  H,  W7.  —  Laurent  t 
XXIII,43S. 
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en  verta  de  son  contrat  de  mariage,  est  usufruitier  de  tous  les 
capitaux  présents  et  à  venir  de  son  épouse;  mais  l'industrie,  le 
talent  de  la  femme  ne  sauraient  être  traités  comme  un  capital  ordi- 
naire, productif  de  revenus.  L'assimilation,  peut-être  exacte  au 
point  de  vue  économique,  heurterait  manifestement  en  notre 
matière  l'esprit  de  la  loi  ;  les  gains  que  procure  à  la  femme  l'exer- 
cice d'une  aptitude  commerciale  ou  artistique,  n'ont  pas  le  carac- 
tère permanent,  continu  de  véritables  fruits.  En  vain  dirait-on 
que  la  femme  doit  au  ménage  son  travail,  son  industrie,  que 
les  produits  de  ce  travail  reviennent  par  suite  au  mari,  chef  du 
ménage.  La  femme  doit  au  ménage  ses  soins  de  <c  ménagère  »,  de 
mère  et  d'épouse,  mais  point  du  tout  les  labeurs  et  les  fatigues 
d'une  profession  quelconque.  Elle  serait  en  outre  peu  encouragée  à 
affronter  ces  derniers,  si  les  bénéfices  réalisés  par  elle  devaient 
irrévocablement  passer  au  mari,  déjà  détenteur  de  la  dot,  et  obligé 
de  ce  chef  à  subvenir  aux  besoins  du  ménage  (1).  Pour  ces  divers 
motifs,  il  nous  semblé  que  les  gains  de  la  femme  négociante  méri- 
tent d'être  considérés,  non  comme  les  fruits  d'un  capital  ordinaire, 
mais  conmie  de  véritables  capitaux,  dont  le  mari  a  seulement  la 
jouissance,  et  dont  il  doit  la  restitution  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers. Par  là  s'évanouit  l'unique  fondement  du  système  que  nous 
combattons.  Ainsi  donc,  le  créancier  d'une  femme  non  commune 
n'a  jamais  pour  gage  que  les  biens  de  sa  débitrice  ;  et  seulement 
leur  nue  propriété,  jusqu'à  la  dissolution  du  mariage,  ou  du  moins 
jusqu'à  la  s^aration  de  biens.  —  Celle-ci  produit,  on  le  sait,  des 
résultats  absolument  identiques  sous  la  communauté  légale  et 
sous  le  régime  d'exclusion  la  communauté. 

SECTION  IV 

Régime   dotal 

La  première  question  qui  s'offre  à  nous,  dans  cette  nouvelle 
partie  de  notre  étude,  est  encore  de  savoir  si  les  engagements  de  la 
femme,  en  les  supposant  contractés  avec  l'autorisation  du  mari, 
peuvent  jamais  entraîner  un  effet  quelconque  vis-à-vis  de  lui.  De 


(1)  V.  MM.  Demolombe  :  IV,  816  et  816.  —  Colmet  de  Santerre  :  VI>  n»  200  tls  IL 
—  Anbry  et  Bau  :  V.  §  681,  n.  18. 
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même  que  sons  le  régime  d'exclusion  de  commmiaaté,  deux 
opinions  sont  en  présence.  L'une  repousse  toute  distinction,  et 
soutient  qu'en,  aucun  cas  le  mari  n'est  obligé.  L'autre  reconnaît 
l'exactitude  de  ce  résultat,  quand  la  femme  dotale  n'exerce  pas  de 
profession,  ou  même  quand  elle  fait  le  commerce  avec  ses  biens 
paraphemaux,  parce  qu'alors  les  bénéfices  lui  en  demeurent  exclu- 
sivement propres.  Mais  si  la  femme  n'a  point  de  paraphernaux,  si 
elle  s'est  constitué  en  dot  par  exemple  tous  ses  biens  présents  et 
&  venir,  alors  dit-on,  c'est  le  mari  qui  recueille  en  toute  propriété  les 
gains  de  son  négoce  ;  une  juste  réciprocité  lui  impose  envers  les 
tiers,  comme  envers  son  épouse,  le  fardeau  de  toutes  les  dettes 
souscrites  pour  les  besoins  de  ce  négoce  (1).  —  A  la  vérité,  le 
mari  percevra  le  plus  souvent  ici  les  bénéfices  dont  s'agit  :  tous  les 
biens  de  la  femme  étant  dotaux,  elle  tiendra  presque  toujours  de 
lui  les  capitaux  nécessaires  à  l'exercice  de  sa  profession,  et  lui 
remettra  l'intégralité  des  profits.  Cependant  il  est  possible  que  ces 
derniers  lui  soient  laissés.  Il  est  également  possible  qu'un  tiers, 
reconnaissant  ses  aptitudes  commerciales,  et  confiant  dans  sa  pro- 
bité, lui  ait  prêté  de  l'argent,  ou  qu'elle  ait  conamencé  sans  capi- 
taux, et  soit  parvenue  peu  à  peu  à  fonder  un  établissement 
commercial  :  elle  garderait  alors  la  propriété  de  ses  gains,  l'usu- 
fruit seul  en  reviendrait  au  mari.  Mais  supposons  que  les  capitaux, 
servant  à  l'exploitation  de  son  négoce,  appartiennent  à  ce  dernier, 
que  les  bénéfices  lui  soient  intégralement  remis  :  s'ensuit-il  qu'il 
doive  être  personnellement  tenu  des  engagements  par  elle  sous- 
crits? Nous  ne  le  pensons  pas.  La  femme,  agissant  en  son  nom 
seul,  serait  dans  la  situation  d'un  conomandité  ;  le  mari  dans  celle 
d'un  commanditaire,  et  sa  mise  de  fonds  devrait  seule  répondre 
des  obligations  de  la  femme  (2).  Ici  encore  la  règle  «  qui  auctor  est 
se  non  obligat  t>  nous  paraît  dominer  tout  autre  considération.  Le 
législateur  n'y  a  dérogé,  que  pour  le  régime  de  la  conmiunauté  ; 
sous  le  régime  dotal,  pas  plus  que  sous  le  régime  d'exclusion  de 
conmaunauté,  ne  se  rencontrent  toutes  les  raisons  qui  ont  motivé 
cette  disposition  exceptionnelle. 

Ainsi  donc,  jamais  la  femme  dotale,  même  en  s'obligeant  avec 
l'autorisation  de  son  époux,  n'oblige  celui*ci.  Les  droits  des 
créanciers  sont  en  outre  sérieusement  réduits  par  l'usufruit  qui 


(1)  V.  Delvincourt  :  I,  p.  76.  —  VazeiUe  :  II,  n«  860.  —  Troplong  :  IV,  830. 

(2)  V.  M.  BoiBtel  :  Précis,  n^  100,  et  lea  auteurs  cités  par  lui,  note  8. 
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appartient  au  mari  sur  la  dot;  et  bien  plus  gravement  encore,  par 
l'indisponibilité  des  biens  dotaux.  Dans  le  difficile  exposé  de  ces 
droits  nous  distinguerons  trois  périodes,  en  faisant  toutefois  remar- 
quer le  caractère  purement  accidentel  de  la  deuxième  :  P  Avant 
séparation  de  biens.  —  2°  Après  séparation  de  biens.  —  3®  Après 
dissolution  du  mariage. 

g  ler  —  Avant  séparation  de  biens 

Malgré  la  stipulation  du  régime  dotal,  la  femme  possède  ordi- 
nairement des  biens,  sur  lesquels  le  droit  de  ses  créanciers  est 
absolu  :  ce  sont  les  parapheruaux.  A  leur  égard,  la  femme  est 
comme  mariée  sous  le  régime  de  séparation  contractuelle. 

n  ne  peut  donc  y  avoir  de  difficulté  que  pour  les  biens  dotaux, 
et  seulement  pour  la  nue  propriété  de  ces  biens,  car  le  mari,  jus- 
qu'à la  dissolution  du  mariage,  ou  du  moins  jusqu'à  la  séparation 
de  biens,  en  est  usufruitier,  et  son  droit  ne  saurait  recevoir  d'at- 
teinte d'un  engagement  quelconque  de  la  femme. 

La  nue  propriété  de  la  dot  échappe,  en  principe,  au  gage  des 
tiers  devenus  créanciers  de  la  femme  postérieurement  à  son 
mariage.  Nous  avons  eu,  dans  notre  premier  chapitre  l'occasion  de 
justifier  cette  proposition,  d'ailleurs  universellement  admise.  Nous 
avons  vu  que  le  fondement  en  est  extrêmement  discuté  ;  que  l'insai- 
sissabilité  de  la  dot  provient,  au  dire  des  uns,  de  son  inaliénabilité; 
au  dire  des  autres,  d'une  véritable  incapacité  de  la  fenmie.  Noos 
avons  adopté  cette  dernière  opinion,  et  nous  croyons  l'avoir  assez 
fermement  établie  pour  être  dispensé  de  revenir  ici  sur  sa  démons- 
tration. L'intérêt  pratique  qui  s'y  attache  est  considérable.  Si  en 
effet,  l'insaisissabilité  de  la  dot  a  pour  unique  raison  d'être  l'inca- 
pacité de  la  fenmie,  pour  unique  but  de  la  protéger  contre  sa 
faiblesse,  contre  un  abus  d'influence  de  la  part  du  mari,  elle  doit 
être  naturellement  bornée  aux  engagements,  dans  lesquels  cette 
faiblesse,  cette  influence  peuvent  jouer  un  rôle,  c'est-à-dire  aux 
engagements  qui  supposent  et  nécessitent  chez  le  débiteur  une 
entière  capacité;  quant  aux  autres,  il  faut  en  déclarer  l'exécution 
possible  même  sur  les  biens  dotaux.  Appliquons  cette  distinction 
aux  différentes  sortes  de  dettes,  dont  la  fenmie  peut  être  tenue  (1). 


(8)  y.  sur  totts  ces  points  :  K.  Deloynes,  op,  cU.,  et  les  autorités  zftpportées  p«r  lui, 
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Dérivent-elles  d'un  contrat  :  son  incapacité  les  vicie  manifeste- 
ment. A  leur  égard,  les  deux  théories  exposées  aboutissent  au 
môme  résultat.  L'une  et  l'autre  refusent  au  créancier  tout  droit  sur 
la  dot,  à  moins  que  l'obligation  souscrite  à  son  profit  ne  l'ait  été 
avec  l'assentiment  du  mari  ou  de  la  justice,  pour  l'une  des  causes 
qui  permettent,  sous  cette  condition,  l'aliénation  de  la  dot  (A.  1555. 
1556.  1558);  le  plus  souvent,  il  est  vrai,  en  ce  cas,  la  dette  sera 
garantie  par  une  hypothèque,  mais  le  contraire  pourrait  arriver,  et 
n'empêcherait  pas  la  saisie  des  biens  dotaux.  Sufl&rait-il  au  créan- 
cier, qui  n'aurait  pas  exigé  l'autorisation  préalable  de  la  justice, 
quand  elle  est  requise,  de  prouver  que  son  titre  rentre  dans  la  caté- 
gorie de  ceux  exceptés  par  la  loi?  Nous  ne  le  pensons  pas,  en  raison 
du  texte  formel  de  celle-ci  (1). 

Supposons  maintenant  une  obligation  née  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit.  L'incapacité  du  débiteur  est  indifférente  à  la  validité 
d'un  pareil  engagement;  le  créancier  pourra  donc  agir  sur  la  nue 
propriété  de  la  dot.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent  à  le 
reconnaître  (2);  mais  nous  avons  fait  observer  que  cette  décision, 
incontestable  au  regard  de  la  raison  et  de  la  justice,  va  directement 
contre  la  théorie  qui  explique  les  effets  du  régime  dotal  par  la  seule 
inaliénabilité  des  biens,  et  non  par  l'incapacité  personnelle  de  la 
femme.  Si  l'insaisissabilité  de  la  dot  avait  sa  source  dans  la  nature 
du  bien,  peu  importerait,  en  l'absence  de  toute  exception  légale,  la 
cause  contractuelle  ou  délictueuse  de  l'obligation;  si  au  contraire 
elle  tire  sa  raison  d'être  de  la  faiblesse  de  la  femme,  de  son  incar 
pacité,  alors  on  comprend  à  merveille  la  distinction  admise  par  la 
presque  unanimité  des  interprètes  du  Code. 

Poursuivions  l'usage  de  notre  critérium.  Les  obligations  qui  déri- 
vent de  la  loi  sont  indépendantes  de  toute  condition  de  capacité 
chez  le  débiteur  :  la  dotalité  d'un  bien  ne  peut  donc  être  un  obsta- 
cle à  leur  exécution.  La  jurisprudence  a  notamment  appliqué  ce 
principe  aux  droits  de  mutation  dus  pour  une  succession  échue, 
constante  matrimonio,  à  une  femme  qui  s'est  constitué  en  dot  tous 
ses  biens  présents  et  à  venir  (3). 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §  638,  texte  et  n.  30.  —  Cass.  13  mare  1867,  S.  67, 1. 
266.  —  Contra  :  Cass.  26  juin  1867,  S.  67,  1.  290.  —  Cpr.  M.  Colmet  de  Santerre  :  VI, 
n<»  280  bis  XIH. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §  538,  texte  et  n.  32.  —  Cass.  16  fév.  1880, S.  81, 1.  811. 
—  Bouen,  28  mare  1881,  S.  82,  2.  41. 

(8)  V.  Caen  18  juin  1880,  S.  81,  2. 1. 
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Enfin,  relativement  aux  obligations  provenant  d'un  quasi-con- 
trat, une  distinction  est  nécessaire.  Le  quasi-contrat  s'est-il  formé 
par  le  fait  de  la  femme  :  le  créancier  ne  saurait  avoir  de  droit  sur 
la  dot,  à  moins  que  ce  fait  ne  constitue  en  même  temps  un  délit  ou 
un  quasi-délit.  Ainsi  le  commande  l'incapacité  de  la  femme.  Mais 
le  quasi-contrat  a-t-il  son  origine  dans  le  fait  d'un  tiers  :  cette 
incapacité  devient  alors  indifférente,  puisque  la  volonté  de  la  femme 
n'a  eu  aucune  part  à  la  création  de  l'engagement.  La  dot  peut  donc 
être  saisie  (1).  Telle  n'est  pas  cependant  l'opinion  générale  sur  ce 
point.  La  plupart  des  auteurs  refusent,  dans  tous  les  cas,  au  créan- 
cier action  contre  la  dot  (2).  Partis  d'un  principe  opposé  au  nôtre, 
ils  arrivent  à  une  conséquence  également  opposée  :  pour  eux, 
l'obstacle  réside  dans  l'inaliénabilité  dotale;  celle-ci,  disent-ils,  est 
absolue.  —  Mais  alors  pourquoi  y  faire  exception  en  ce  qui  con- 
cerne le  délit  ?  Au  surplus,  la  matière  s'est  prêtée  à  bien  d'autres 
opinions  divergentes,  qu'il  serait  trop  long  de  discuter  séparé- 
ment (3). 

n  est  un  quasi-contrat  qui  mérite  ici,  en  raison  de  son  impor- 
tance pratique,  une  mention  spéciale  :  l'acceptation  d'une  succession 
échue  à  la  femme.  On  admet  sans  difficulté,  en  vertu  d'un  principe 
d'évidente  justice,  et  aussi  de  la  maxime  m  bona  non  mnt  nid 
deducto  are  alieno  i>j  que  le  paiement  des  dettes  héréditaires  peut 
être  poursuivi  sur  la  pleine  propriété  des  objets  composant  la 
succession,  quand  même  la  femme  héritière  se^  serait  constitué  ses 
biens  présents  et  à  venir.  Mais  on  refuse  en  général  et  très  juste- 
ment aux  créanciers  tout  droit  de  saisie  sur  la  dot  de  leur  débi- 
trice (4). 

Parmi  les  engagements  susceptibles  de  naître  à  la  charge  de  la 
femme  dotale,  il  en  est  une  catégorie  qui  adonné  lieu  à  de  sérieuses 
discussions  :  ceux  résultant  d'un  procès  soutenu  par  la  femme,  soit 
que  sa  présence  y  fut  indispensable,  comme  dans  une  instance  en 
séparation  de  corps  ou  de  biens,  soit  qu'elle  y  fût  seulement  utile. 
Ils  peuvent  être  de  deux  sortes,  provenir  des  dommages  et  des 
dépens  alloués  à  l'adversaire,  ou  des  frais  avancés  par  l'avoué  de  la 


(1)  V.  M3£.  Colmet  de  Santerre  :  VI,  n»  226  bis  VIIL  —  Deloynea  :  op.  cU.,  p.  678. 

(2)  V.  Tessier  :  de  la  dot,  I,  n»  466.  —  Troplong  :  IV,  8832.  —  Aubryet  Rau  :  V,  §  688, 
texte  et  n.  81. 

(8)  V.  Tanliei*  :  V,  p.  277.  —  MM.  Rodière  et  Pont  :  III,  n<"  1828  et  1824. 

(4)  V.  MM.  Aubry  et  Ban  :  V,  g  538,  texte  et  n.  n.;86,  86,  ayeo  les  arrêts  cités  par  eux 
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femme.  La  dot,  dans  V\m  et  l'autre  cas,  est-elle  le  gage  du  créan- 
cier? L'on  a  proposé  à  ce  sujet  ime  foule  de  distinctions;  la  qnes- 
tion  nous  semble  résolue  par  les  principes  que  nous  avons  établis. 
La  femme  ne  peut,  avons-nous  dit,  engager  la  dot  par  son  fait 
personnel,  à  l'exception  du  délit  et  du  quasi-délit.  Conséquemment 
ni  la  condamnation  à  des  dommages,  pour  inexécution  d'un  enga- 
gement préexistant,  ni  la  condamnation  aux  dépens  d'une  instance 
engagée  ou  soutenue  sans  droit  ne  sauraient  être  poursuivies  sur  les 
biens  dotaux,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  en  l'espèce,  de  la  part  de  la 
femme,  mauvaise  foi,  délit,  et  que  le  jugement  ne  l'ait  exprimé (1). 
Quant  aux  frais  de  l'avoué  qui  a  occupé  pour  la  femme,  si  celle-ci 
était  partie  nécessaire  au  procès,  et  s'il  a  eu  pour  résultat,  comme 
une  instance  en  séparation  de  biens  par  exemple,  de  conserver  la 
dot  menacée,  il  nous  semble  difficile  de  n'en  pas  permettre  l'exécu- 
tion sur  la  dot,  à  raison  de  la  versio  in  rem  qui  s'est  opérée  à  son 
profit.  Mais  en  l'absence  de  la  double  condition  indiquée,  nous 
refuserions  à  l'avoué  toute  action  contre  les  biens  dotaux  ;  il  ne 
peut  imputer  qu'à  lui-même  d'avoir  fait  des  avances  sans  précau- 
tions ni  sûretés  suffisantes.  Les  arrêts  et  les  auteurs  tendent  à  se 
fixer  en  ce  sens  (2). 

Il  convient  maintenant  d'observer  que  les  diverses  règles  qui 
viennent  d'être  exposées  ne  sont  point  spéciales  à  la  dot  immobi- 
lière. On  sait,  en  effet,  que  la  jurisprudence,  après  une  longue 
incertitude,  s'est  décidée  pour  une  assimilation  presque  parfaite  des 
meubles  et  des  immeubles  dotaux  ;  au  regard  des  créanciers  de  la 
femme,  l'assimilation  est  absolue  (3).  Nous  nous  rangerons  à  cette 
doctrine,  sans  en  examiner  les  motifs  :  le  faire  serait  sortir  du 
cadre  de  notre  étude,  puisque  nous  supposons  connus  tous  les 
principes  relatifs  à  l'aliénation  directe  des  biens  de  la  femme. 

De  l'inaliénabilité  ou,  pour  mieux  dire,  de  l'insaisissabilité  de  la 
dot  mobilière,  se  déduisent  diverses  conséquences  remarquables,  et 
notamment  la  suivante  :  lorsque  par  l'effet  d'actes  ou  d'opérations 
quelconques,  d'acquisitions  réalisées  par  les  époux,  de  dations  en 
paiement  effectuées  soit  par  le  constituant,  soit  par  le  mari  lui- 


(1)  V.  lOL  Aubry  et  Bau  :  V,  §  638  ;  Cpr.  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  par  eux, 
notes  24  et  26. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Bau  :  V,  §  638  n.  n.  27,  28,  29.  —  Rodière  et  Pont  :  III,  1826  n.  2 
et  1826  ;  et  leurs  dtatîons. 

(8)  V.  MM.  Aubry  et  Bau  :  V,  §  687  bis. 
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même  (après  séparation  de  biens  ou  dissolution  du  lien  conjugal) 
la  dot  mobilière  se  trouve  résider  en  tout  ou  en  partie  dans  des 
créances  ou  des  immeubles  non  frappés  de  dotalité  (A.  1653),  les 
créanciers  dont  le  droit  de  gage  n'atteint  pas  la  dot,  ne  peuvent  les 
saisir  qu'à  la  charge  d'en  faire  ressortir  les  sommes  dotales  qu'ils 
représentent.  Un  petit  nombre  d'auteurs  et  d'arrêts,  exagérant 
cette  idée,  ont  admis  que  l'immeuble  abandonné  à  la  femme  en 
paiement  de  ses  reprises,  après  séparation  de  biens,  est  dotal,  par 
conséquent  à  l'abri  de  toute  action  des  créanciers.  En  ce  sens,  ils 
font  valoir  que  les  détériorations  survenant  à  l'immeuble  dont 
s'agit,  seraient  supportées  par  la  femme,  qu'il  est  juste  de  lui 
laisser  le  profit  résultant  d'une  plus-value  accidentelle  (1).  L'équité 
de  cette  solution  n'est  pas  contestable,  mais  elle  ne  saurait,  à  notre 
avis,  prévaloir  contre  le  principe  que  la  dot  ne  jmxt  être  modifiée 
pendant  le  mariage  (A.  1395,  1553)  (2).  Toute  différente  est,  sous 
ce  rapport,  la  condition  des  objets  acquis  en  vertu  d'une  clause 
d'emploi  ou  de  remploi,  insérée  au  contrat  de  mariage  :  ceux-là,  en 
effet,  sont  dotaux  au  même  titre  que  si  le  mari  les  avait  directement 
reçus  des  mains  mêmes  du  constituant  (A.  1553,  al.  1). 

Que  décider  enfin  relativement  à  des  biens,  dotaux  pour  une  part 
aliquote,  et  paraphemaux  pour  le  surplus?  Si  la  division  ou  la 
séparation  en  était  possible  dans  la  proportion  de  ces  parts,  les 
créanciers  n'ayant  de  droit  que  sur  les  paraphernaux  de  leur  débi- 
trice, pourraient  indubitablement  provoquer  cette  division,  pour 
frapper  de  saisie  la  portion  paraphernale  (3)  ;  si  même  pareille 
division  de  l'immeuble  était  impossible,  il  nous  semble  que  les 
créanciers  devraient  être  admis  à  en  saisir  et  faire  vendre  la  totalité, 
sauf  emploi,  dans  l'intérêt  de  la  femme,  de  la  somme  afférente  à  la 
part  dotale  :  il  serait,  en  effet,  contraire  à  toute  justice,  de  retarder 
indéfiniment  leur  droit  de  poursuite,  et  l'article  1558  (al.  6  et  7) 
fournit  en  ce  sens  un  puissant  argument  d'analogie  (4). 

Nous  avons  jusqu'à  présent  raisonné  dans  l'hypothèse  où  les 
époux  ont  adopté  le  régime  dotal,  tel  que  notre  Code  l'a  organisé. 
Il  peut  arriver  que,  par  une  clause  particulière  de  leur  contrat  de 


(1)  y.  Sérizlat  :  no  127.  —  MM.  Rodièrc  et  Pont  :  HT,  2197.  —  Grenoble,  1«  jnill. 
1846,  S.  47,  2.  280.  —  Caen,  16  fév.  1870,  S.  70,  2.  117. 

(2)  V.  Bordeaux,  14  mai  1867,  8.  67,  2.  647.  —  CJase.  12  avr.  1870,  S.  70, 1. 186. 
(8)  V.  Roncn,  8  août  1860,  S.  61,  2.  704. 

(4)  V.  Pau,  12  août  1868,  S.  68,  2.  299. 
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mariage,  ils  se  soient  réservé  la  faculté  d'aliéner  les  biens  dotaux, 
sans  condition  d'emploi.  Cette  clause  n'emporterait  très  certaine- 
ment pas  l'affectation  des  mêmes  biens  à  la  sûreté  des  divers 
créanciers  de  la  femme,  car  elle  déroge  au  droit  commun,  et  en 
matière  exceptionnelle,  aucune  extension  n'est  permise  sous  pré- 
texta d'analogie.  Ici  même  l'analogie  n'existe  pas  :  la  faculté  pour 
la  femme  d'aliéner  sa  dot,  est  moins  dangereuse  que  celle  de  l'en- 
gager par  des  obligations  ;  on  hésite  moins  à  s'endetter  qu'à  vendre, 
parce  que  les  conséquences  de  l'acte  étant  plus  éloignées,  on  les 
redoute  moins,  et  puis  on  espère  toujours  les  éviter.  Aussi  est-il 
généralement  admis  que  l' autorisation  d'aliéner  la  dot,  stipulée  par 
contrat  de  mariage,  n'emporte  même  pas  celle  de  l'hypothéquer  (1). 
Les  mêmes  raisons  commandent,  ce  nous  semble,  une  solution 
identique,  à  l'égard  de  la  clause  qui  permettrait  à  la  femme  d'hy- 
pothéquer ses  immeubles  dotaux.  Les  créanciers  simplement  chiro- 
graphaires  ne  pourraient  donc,  malgré  ime  pareille  clause,  ni  eu 
opérer  la  saisie,  ni  inscrire  valablement  une  hypothèque  judi- 
ciaire (2). 

S  2.  —  Après  séparation  de  biens 

Dans  les  premiers  temps  de  la  promulgation  du  Code,  l'on  s'est 
demandé  si  la  séparation  de  biens  ne  changeait  pas  le  caractère  de 
la  dot  ;  si,  après  cet  événement,  la  dot  devait  encore  être  tenue  pour 
inaliénable  et  insaisissable.  Mais  la  controverse  fut  de  courte  durée. 
Le  texte  précis  de  l'article  1554,  aussi  bien  que  des  motifs  ration- 
nels d'une  parfaite  évidence  ne  pouvaient  laisser  longtemps  subsis- 
ter un  pareil  doute  :  Le  but  de  la  séparation  de  biens  est  de  rendre 
à  la  femme  l'exercice  des  droits,  que  le  contrat  de  mariage  a  con- 
férés au  mari  sur  sa  dot  ;  ce  serait  donc  fausser  la  loi  que  de  don- 
ner à  la  femme  séparée,  sur  ses  biens,  un  droit  de  disposition  plus 
étendu,  que  ne  l'avait  le  mari  jusqu'à  la  séparation  ;  ce  serait  en 
outre  supprimer  les  précautions  stipulées  lors  du  mariage,  au  mo- 
ment où  elles  deviennent  le  plus  nécessaires.  Ainsi,  la  seule  modi- 
fication que  la  séparation  de  biens  apporte  au  régime  dotal,  est  que 
la  dot,  au  lieu  d'être  administrée  et  jouie  par  le  mari,  se  trouve  l'être 


(1)  V.  MM.  Rodière  et  Pont  :  m,  1781  et  les  antorités  citéea  par  enx. 

(2)  V.  MM.  Rodière  et  Pont  :  U,  1788.  —  Cass.  8  av.  1849.  S.  49, 1. 886.  —  Cpr.  Boideaux, 
22  déc,  1867,  &.  68,  2.  629. 


Digitized  by 


Google 


—  168  — 

par  la  femme.  De  là  il  résulte  que  les  obligations  contractées  par 
la  femme  séparée  de  biens,  sont,  au  moins  en  ce  qui  concerne 
le  droit  de  poursuite  des  créanciers  sur  la  nue  propriété  des 
biens  dotaux,  régies  par  les  principes  développés  à  notre  §  l*^. 
D'autre  part,  comme  l'usufruit  du  mari  a  pris  fin,  et  que  la  femme 
est  seulement  tenue  de  lui  remettre  une  part  de  ses  revenus,  pro- 
portionnée à  sa  fortune  totale,  les  diverses  sortes  de  dettes  suscepti- 
bles, d'après  les  règles  établies  dans  ce  paragraphe,  d'être  exécutées 
sur  la  dot,  peuvent  l'être  désormais,  non  plus  seulement  sur  la  nue 
propriété,  mais  sur  la  pleine  propriété  de  cette  dot,  qu'elles  soient 
du  reste  antérieures  ou  postérieures  au  jugement  de  séparation  Dn 
dehors  de  cette  catégorie  de  dettes,  les  autres  engagements  de  la 
femme  ne  donnent-ils  aux  créanciers  de  droit,  que  sur  les  parapher- 
naux  de  bar  débitrice  conmie  avant  la  séparation?  ou  au  contraire, 
le  créancier  peut-il  saisir,  soit  en  totalité,  soit  en  partie,  les  revenus 
des  biens  dotaux?  Cette  question  a  donné  lieu  aux  théories  les 
plus  divergentes.  Elle  est  à  la  fois  très  controversée  pour  les  obli- 
gations souscrites  avant,  et  pour  celles  souscrites  depuis  la  sépara- 
tion. Examinons  là  d'abord  relativement  à  ces  dernières. 

Dans  un  premier  système  l'on  soutient  que  le  créancier  a  pour 
gage  la  totalité  des  revenus  dotaux  (1);  un  deuxième,  actuellement 
en  faveur  dans  la  doctrine  et  consacré  par  la  jurisprudence,  proclame 
le  droit  du  créancier  à  la  portion  de  ces  revenus  qui  excède  les  be- 
soins du  ménage  (2)  ;  suivant  un  troisième,  l'indisponibilité  des 
revenus  dotaux,  dans  les  mains  de  la  fenmie,  ne  devrait  pas  être 
bornée  à  la  portion  nécessaire  aux  besoins  de  la  famille,  il  faudrait 
encore  la  déclarer  absolue  à  l'égard  de  tout  engagement  dépassant 
les  limites  d'une  sage  administration  (3)  ;  enfin  quelques  auteurs, 
et  un  petit  nombre  d'arrêts  déjà  anciens  dénient  entièrement  le 
droit  du  créancier  à  une  part  quelconque  des  revenus  dont  s'agit  (4). 
C'est  à  ce  dernier  système  que  nous  nous  rangerons.  S'il  blesse 
quelquefois  la  pure  équité,  la  faute  en  est  au  régime  dotal,  source 


(1)  V.  Zachariœ  :  §  638,  n.  8.  —  MM.  Laurent  :  XXTII,  652.  —  J.-Fabre  :  Bev.  g^ 
du  droit,  1881,  p.  318.  —  Cass.  9  av.  1823,  S.  23, 1.  831.  —  Case.  28  mars  1827,  S.  27,  1. 
299. 

(2)  V.  MM.  Aubry  et  Bau  :  V.  §  639,  texte  et  n.  19.  —  Rodièrc  et  Pont  :  in,  1766.  — 
Cass.  4  nov.  1846,  S.  47, 1.  201.  —  Cass.  27  juiU.  1876,  D.  P.  76,  1. 401. 

(3)  V.  Seriziat  :  n<»  134  et  s.  —  M.  Dutruc  :  note  dans  Sirey  (64,  1.  201) 

(4)  V.  M.  Colmct  de  Santerre  :  TI.  n«  226  bis  IX  et  X.  —  Cass.  11  janv.  1831,  S.  81^ 
1.  3.  —  Paris,  80  juin  1834,  S.  84,  2. 473. 
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de  tant  d'injustices  et  de  fraudes.  Le  reproche  doit  en  remonter  au 
législateur,  qui  Ta  consacré  ;  mais  pour  améliorer  son  œuvre,  est-il 
permis  de  la  défigurer  ?  Quelle  qu'elle  soit,  la  loi  mérite  d'être 
obéie.  Or  la  loi  commande  l'inaliénabilité  complète  des  revenus 
dotaux.  L'usufruit  en  effet  est  un  démembrement  du  droit  de  pro- 
priété ;  d'autre  part  l'indisponibilité  de  la  dot  est  formulée  dans  le 
Code,  de  la  manière  la  plus  générale  ;  elle  fait  donc  obstacle  à  la 
saisie  d'une  portion  quelconque  du  droit  de  la  femme,  à  la  saisie 
des  revenus,  comme  à  celle  de  la  pleine  propriété.  Peu  nous  importe 
que  l'on  reconnaisse  ou  non  au  mari  la  faculté  d'affecter,  avant  la 
séparation  de  biens,  ces  revenus,  même  en  totalité,  au  gage  de  ses 
créanciers.  Dans  ses  mains,  l'usufruit  de  la  dot  n'est  peut-être,  vis-à- 
vis  d'eux,  qu'un  usufruit  ordinaire  ;  la  femme  d'ailleurs  trouve  tou- 
jours dans  la  séparation  de  biens  le  remède  à  une  situation  embar- 
rassée. Mais  après  séparation,  le  droit  aux  revenus  est  certainement, 
chez  la  femme,  une  partie  intégrante  de  son  droit  de  propriété.  Donc 
elle  ne  peut  ni  l'aliéner,  ni  l'engager  par  des  obligations  autres  que 
celles  dont  l'exécution  est  permise  sur  la  propriété  des  biens  dotaux. 

Cette  déduction,  imposée  par  les  principes,  se  fortifie  encore,  si 
l'on  examine  les  conséquences  des  autres  systèmes  soutenus  en  la 
matière.  Proclamer  avec  le  premier  l'entière  disponibilité  des  reve- 
nus dotaux,  serait  en  réalité  permettre  l'aliénation  de  la  dot  :  une 
ois  en  effet  les  revenus  saisis,  comment  vivre  sinon  sur  le  capital, 
et  la  justice  ne  serait-elle  pas  alors  matériellement  contrainte  d'en 
autoriser  la  vente  ?  D'un  autre  côté,  accepter,  avec  le  deuxième  ou 
le  troisième  systèmes,  que  l'indisponibilité  des  revenus  ne  dérive 
pas  de  l'indisponibilité  de  la  dot,  c'est  retomber  fatalement  sur  la 
première  opinion,  car  la  distinction  entre  la  part  des  revenus  né- 
cessaire au  ménage,  et  la  part  excédante,  repose,  il  nous  semble, 
sur  un  fondement  bien  fragile.  La  destination  essentielle  de  ces 
revenus  est,  dit-on,  de  pourvoir  aux  besoins  de  la  famille.  —  Sans 
doute,  mais  sous  tous  les  régimes  il  en  est  ainsi,  et  cependant  on 
ne  va  pas  jusqu'à  prétendre  que  sous  tous  les  régimes,  les  revenus 
de  la  dot  doivent  être  respectés  des  créanciers.  La  raison  invoquée 
ne  résiste  donc  pas  à  une  critique  sévère.  Si  l'on  ne  reconnaît,  dans 
l'indisponibilité  de  la  dot,  le  principe  de  l'indisponibilité  des  reve- 
nus, il  faut  renoncer  à  celle-ci,  et  laisser  avec  elle  s'écrouler  la  sau- 
vegarde, peut-être  la  plus  essentielle  du  régime  dotal.  Notre 
opinion  par  là,  ce  nous  semble,  est  inébranlablement  établie. 

En  œ  qui  touche  les  obligations  contractées  paf  la  femme,  anté- 
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riearement  à  la  séparation  de  biens,  elle  ne  laisse  place  à  aacune 
controverse.  Si  la  femme,  quand  elle  gère  sa  dot,  et  en  jouit,  ne  peut 
en  engager  les  revenus,  a  fortiori  est-elle  incapable  de  le  faire,  tant 
que  dure  l'administration  et  l'usufruit  du  marL  Aussi  la  jurispru- 
dence, qui  accorde  aux  créanciers  postérieurs  à  la  séparation  un 
droit  au  superflu  des  revenus  dotaux,  refuse  le  même  droit  aux 
déanciers  antérieurs  (1). 

S  3.  —  Après  dissolution  du  mariage 

La  dissolution  du  mariage  ne  modifie  évidemment,  en  aucune 
façon,  la  situation  des  paraphemaux  de  la  fennne;  ils  restent  com- 
pris dans  le  gage  général  de  ses  créanciers,  et  entièrement  saisissa- 
bles.  Il  est  une  autre  catégorie  de  biens  dont  la  condition,  à  ce  point 
de  vue,  est  identique,  ceux  qui  viennent  à  échoir  à  la  femme,  après 
la  rupture  du  lien  conjugal  ;  ces  biens  n'ont  jamais  fait  partie  de  sa 
dot  ;  il  se  trouvent  donc  affectés  au  paiement  de  toutes  ses  dettes  sans 
exception.  Il  ne  saurait  enfin  y  avoir  de  diflSculté  pour  leurs  enga- 
gements susceptibles  d'exécution,  pendant  la  durée  du  mariage,  sur 
les  biens  dotaux.  Le  titulaire  garde  la  faculté  d'en  poursuivre, 
quand  il  lui  plaira,  l'acquittement  sur  l'entier  patrimoine  de  sa 
débitrice  ou  de  ses  héritiers. 

Que  décider  maintenant  à  l'égard  des  créanciers  qui,  d'après  les 
règles  ci-dessus  exposées,  n'avaient,  constante  matrimonio,  aucune 
action  sur  la  dot.  Leur  sort  est-il  amélioré  par  la  dissolution  du 
mariage,  ou  bien  cet  événement  laisse-t-il  subsister,  vis-à-vis  d'eux, 
l'insaisissabilité  complète  des  biens  dotaux  ?  A  nos  yeux,  la  ques- 
tion ne  peut  soulever  un  doute  :  l'indisponibilité  de  la  dot,  comme 
l'atteste  l'article  1560,  a  été  admise  dans  l'intérêt  de  la  famille, 
des  héritiers  de  la  femme,  autant  que  dans  l'intérêt  des  époux  eux- 
mêmes.  Ce  serait  donc  aller  contre  le  désir  certain,  la  volonté 
presque  formelle  de  la  loi,  que  de  laisser,  à  la  dissolution  du  ma- 
riage, se  perdre  dans  le  gouffre  des  dettes  contractées  pendant  sa 
durée,  les  biens  dont  la  loi  a  voulu  assurer  la  conservation.  A  ce 
motif  d'une  parfaite  évidence,  s'en  joint  un  autre  :  les  créances 
dont  s'agit,  ont  été,  dès  leur  naissance,  infectées  d'un  vice  que  la 
dissolution  du  mariage  est  impuissante  à  guérir.  La  femme  était 


(1)  V.  le  tableau  de  la  jurisprudenoe  et  de  la  doctrine  sur  ce  point  dans  MM.  Aubiy  et 
Ban:  V.§  688, 0.16. 
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frappée  d'incapacité  relativement  à  sa  dot,  quand  elle  s*est  obligée. 
Le  retour  de  son  entière  capacité  ne  peut  produire  un  effet  rétroac- 
tif; les  principes  généraux  du  droit  y  mettent  obstacle.  Ces  considé- 
rations s'appliquent  avec  une  égale  force,  tant  aux  revenus  des 
biens  dotaux  qu'à  la  nue  propriété  des  mêmes  biens  :  nous  avons 
montré  en  effet  que  l'indisponibilité  des  revenus  est  une  conséquence 
nécessaire  de  l'indisponibilité  du  capital.  Peu  importe  aussi  que  la 
rupture  de  l'union  conjugale  soit  survenue  par  le  décès  du  mari  ou 
de  la  fenmie,  qu'elle  ait  été  ou  non  précédée  d'une  séparation  de 
biens;  l'identité  des  motifs  entraîne  l'identité  des  solutions.  Dans 
tous  les  cas  la  dot  sera,  au  regard  des  créanciers  dont  nous  par- 
lons, chose  hors  de  leur  gage,  bien  presque  sacré. 

Cette  opinion  est  celle  de  la  jurisprudence  et  de  la  majorité  de 
la  doctrine  ;  mais  bien  d'autres  ont  des  défenseurs  (1).  Sans  parler 
du  système,  à  présent  oublié,  qui  revendiquait  pour  tous  les  créan- 
ciers de  la  femme  sans  distinction,  après  le  mariage  dissous,  un 
droit  absolu  de  poursuite  sur  les  biens  dotaux,  il  en  reste  encore 
deux  principaux  :  le  premier  voudrait  qu'on  leur  permît  au  moins 
de  saisir  les  revenus  jusqu'à  leur  complet  désintéressement;  le 
second  reftise  en  principe  aux  créanciers  tout  droit  à  une  part 
quelconque  des  revenus,  mais  il  fait  une  exception  en  faveur  de 
ceux  admis,  avant  la  dissolution  du  mariage  (d'après  la  théorie  de 
la  jurisprudence  même),  à  saisir  une  portion  déterminée  de  ces 
revenus,  et  soutient  leur  droit  à  la  conservation  de  cette  préroga- 
tive. —  En  justifiant  notre  opinion,  nous  avons  par  avance  répondu 
aux  arguments  de  ces  divers  systèmes.  Il  convient  pourtant  d'ajou- 
'ter  que  nos  tribunaux  ne  peuvent  écarter  le  dernier,  sans  se  mettre 
en  contradiction  avec  leurs  propres  principes  :  il  est  en  effet  peu 
rationnel  que  le  décès  du  mari  ou  de  la  femme  prive  un  créancier 
du  droit  de  saisir  les  revenus  de  la  dot,  au  moins  dans  la  mesure 
qui  lui  était  jusqu'alors  impartie.  En  refiiçiant  de  suivre  leur  théo- 
rie dans  ses  conséquences  forcées,  ils  apportent  donc  un  argument 
à  l'appui  de  celle  que  nous  avons  exposée  et  défendue,  celle  de  la 
complète  indisponibilité  des  revenus  dotaux,  même  pendant  la 
durée  de  l'union  conjugale. 

La  dot,  avons-nous  dit,  reste  insaisissable,  après  la  dissolution 


(1)  V.  les  dtationa  en  sens  diyers,  rapportées  â4Q«  MM.  Aabry  et  Baa  :  V,  §  688| 
XL  16,  et  §  639,  n.  20. 
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du  mariage^  entre  les  mains  des  héritiers  de  la  femme^  comme 
entre  les  mains  de  la  femme  elle-même.  Mais  ne  faut-il  pas  qa*ils 
acceptent  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  qu'ils  fassent 
tout  au  moins  dresser  un  inventaire  dans  les  délais  légaux,  afin 
d'établir  de  la  sorte  exactement  vis-à-vis  des  créanciers  la  consis- 
tance des  valeurs  dotales  et  des  valeurs  paraphernales?  La  néga- 
tive n'est  pas  douteuse,  quand  la  femme  s'est  constitué  tous  ses 
biens  présents  et  à  venir,  et  que  le  mariage  a  été  dissous  par  son 
décès  ;  car  la  succession  ne  peut  alors  renfermer  aucun  bien  parar 
phemal,  et  le  défaut  d'inventaire  est  indifi'érent  aux  créanciers.  La 
môme  opinion  nous  paraît  encore  devoir  être  suivie,  dans  le  cas  où 
la  femme  s'est  constitué  certains  biens  seulement,  ou  quand,  la 
constitution  ayant  porté  sur  les  biens  présents  et  à  venir,  le  mariage 
a  été  dissous  par  le  prédécès  du  mari.  Alors  il  est  vrai,  la  femme 
peut  avoir  laissé  des  valeurs  dotales  suffisantes  pour  acquitter  son 
passif  intégral.  Il  est  même  probable  qu'elle  les  a  laissées,  puis- 
que ses  héritiers  ont  accepté  purement  et  simplement;  mais,  en 
supposant  qu'elles  ne  s'y  trouvent  pas,  à  quel  titre  les  biens 
dotaux  pourraient-ils  être  saisis?  Les  héritiers,  sans  aucun  doute, 
devront  prouver  la  dotalité  des  sommes  et  objets  de  toute  sorte 
qu'ils  auront  recueillies,  mais  cette  preuve  faite  équivaut  à  un 
inventaire  régulier  des  valeurs  dotales  ;  or,  cet  inventaire  suffirait 
certainement  pour  les  afiranchir  de  toute  poursuite  sur  la  dot 
Remarquons  du  reste,  qu'ils  n'en  sont  pas  moins  débiteurs  person- 
nels des  créanciers  de  la  femme,  et  comme  tels  tenus,  sur  tous 
leurs  autres  biens,  de  l'entier  acquittement  des  dettes  de  la  suc 
cession  (1). 

Il  nous  reste  à  examiner  une  dernière  et  importante  hypothèse. 
La  dot,  après  la  dissolution  du  mariage,  vient  à  être  aliénée,  soit 
par  la  femme  devenue  veuve,  soit  par  ses  héritiers  :  les  créanciers 
'dont  le  droit  de  poursuite,  jusqu'à  ce  moment,  était  paralysé  vis-à- 
vis  d'elle,  pourront-ils  agir  sur  le  prix,  en  opérer  la  saisie  par 
exemple?  Il  est  difficile  de  comprendre  que  la  question  ait  pu 
même  être  discutée.  Y  répondre  affirmativement,  serait  presque 
retirer  à  perpétuité  de  la  circulation  une  quantité  considérable  de 
biens  :  tous  ceux  —  et  ils  sont  nombreux  —  ayant  fait  partie  de 


(1)  V.  M.  Deloynes  :  op.  cU,  p.  669.  —  Paria.  16  janv.  1868,  S.  68,  2,  602.  —  Contrt  : 
MH.  Bodlère  et  Font  :  m,  1768. 
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la  dot  d'une  femme,  dont  quelques  créanciers  n'ont  pas  été  désin- 
téressés. Par  la  conséquence  on  peut  juger  le  principe.  Puis,  quelle 
singulière  anomalie  offrirait  une  pareille  distinction!  £nfin  si, 
comme  nous  espérons  l'avoir  établi,  l'obstacle  qui  s'oppose  à 
toute  poursuite  de  la  part  du  créancier,  avant  l'aliénation  de  la 
dot,  réside  dans  l'incapacité  qui  frappait  la  femme,  au  moment  de 
la  naissance  de  l'engagement,  peu  importent  évidenmient  les  modi- 
fications ultérieures  du  bien  de  la  débitrice  ;  l'obligation,  viciée 
dans  son  origine,  reste  frappée  d'impuissance  à  l'égard  du  prix, 
comme  elle  l'était  à  l'égard  de  l'objet  lui-même. 

Ces  considérations,  généralement  admises  (1),  ont  pourtant  échoué 
devant  la  Cour  de  Paris,  dans  une  espèce  où  l'immeuble  dotal  avait 
été  aliéné  par  un  légataire  universel  (2)  ;  la  qualité  du  successeur, 
qui  lui  a  paru  décisive,  nous  semble  au  contraire  laisser  subsister 
l'intégralité  des  motifs  indiqués. 

APPENDICE 

Société  d'acquêts  jointe  au  régime  dotal 

Nous  avons  exposé  les  principes  relatifs  à  chacun  des  quatre 
principaux  régimes,  organisés  par  notre  loi  civile.  La  volonté  des 
parties  peut,  on  le  sait,  mélanger  ces  divers  régimes,  et  s'en  faire, 
pour  elles-mêmes,  un,  tout  spécial,  dont  les  clauses  sont  suscepti- 
bles de  se  modifier  à  l'infini.  Au  seuil  de  ces  clauses,  notre  t&che 
s'arrête  presque  forcément  :  les  règles  qui  viennent  d'être  dévelop- 
pées seront  appliquées  distributivement  à  chacune  d'elles. 

Une  seule  mérite,  par  son  importance  pratique,  de  retenir  un 
moment  notre  attention.  C'est  la  société  d'acquêts  jointe  au  régime 
dotal  (A.  1581).  Par  l'addition  de  cette  clause,  le  régime  dotal  se 
transforme,  et  se  laisse  de  tous  les  côtés  pénétrer  par  les  principes 
de  la  communauté  légale.  L'existence  d'une  masse  de  biens,  indivise 
entre  les  époux,  entraîne  les  conséquences  que  nous  avons  vues, 
avec  le  régime  de  la  communauté.  La  femme,  quand  elle  s'oblige, 
autorisée  de  son  époux,  ne  s'oblige  pas  seule  ;  elle  oblige  encore 
la  communauté,  et  par  suite  le  mari,  car  le  patrimoine  de  la  conamu- 


(1)  y.  MM.  Aabiy  et  Ban  Y,  §588,  texte  et  n.  16. 

(2)  y.  Paris,  9  înin  1866,  &  66»  2.  880. 
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nauté  et  celai  du  mari  ne  sont  pas  moins  confondus  ensemble  que 
sous  la  communauté  légale.  Cependant^  à  ce  principe,  il  7  a,  dans 
la  société  d'acquêts^  quelques  exceptions  de  plus  que  dans  la  commn* 
nauté  légale  :  le  mari  n'est  pas  seulement  affranchi  de  la  dette  de 
garantie  dans  le  cas  de  l'article  1432,  et  de  celles  résultant  d'une 
succession  purement  immobilière  acceptée  par  la  femme  avec  son 
autorisation  (A.  1413)  ;  l'article  1498,  auquel  renvoie  l'article  1581, 
exclut  en  effet  de  la  communauté  les  <l  dettes  actuelles  et  futures 
des  époux  :»,  et,  par  €  dettes  futures  2>,  l'on  convient  généralement 
que  ce  texte  désigne  le  passif  correspondant  à  l'actif  futur,  exclu 
aussi  de  la  communauté,  c'est-à-dire  les  dettes  dont  se  trouvent 
grevées  les  successions  échues,  ou  les  donations  faites  à  l'un  des 
époux,  durant  le  mariage.  Ainsi  malgré  la  société  d'acquêts,  aucune 
des  obligations  de  la  femme,  dérivant  d'une  succession  ou  d'une 
donation  même  mobilières  et  acceptées  du  consentement  du  mari, 
ne  peut  être  exécutée  sur  les  biens  communs,  ni  sur  les  biens 
personnels  de  ce  dernier  ;  en  supposant  qu'il  ait  été  dressé  un  inven- 
taire ou  un  état  authentique  de  la  succession  ou  de  la  donation 
(arg.  art.  1510)  (1).  A  part  cette  exception,  et  celle  contenue  dans 
l'article  1432,  déjà  expliqué,  il  est  exact  de  dire  que  tout  engage- 
ment, contracté  par  la  fenmie  avec  l'autorisation  du  mari,  grève  h 
la  fois  les  trois  patrimoines. 

Lors,  au  contraire,  que  la  fenmie  s'oblige  sans  cette  autorisation, 
elle  n'oblige  en  principe  ni  la  communauté,  ni  le  mari;  par  déroga- 
tion, avec  l'assentiment  de  la  juçtice,  elle  engage  l'une  et  l'autre 
dans  les  deux  cas  de  l'article  1427,  comme  sous  la  conmiunauté 
légale  (2). 

Le  droit  de  poursuite  de  ses  créanciers,  sur  son  patrimoine,  subit 
des  restrictions  considérables,  par  suite  de  l'insaisissabilité  de  la 
dot.  Les  distinctions  à  faire,  à  ce  point  de  vue,  entre  les  diverses 
sortes  d'engagements,  dont  la  femme  peut  être  tenue,  seraient 
identiques  à  celles  exposées  pour  le  régime  dotal  ordinaire.  De 
même  encore  que  sous  ce  régime,  les  paraphernaux  de  la  femme  se 
trouvent  en  toute  propriété  soumis  au  gage  général  des  créanciers. 
Nous  avons,  en  effet,  montré  dans  notre  premier  chapitre  que, 
contrairement  à  l'opinion  de  certains  auteurs,  la  stipulation  d'une 


(1)  V.  lOL  Bodière  et  Pont  :  II,  1260.  -^  Teasier  et  Deloynes  :  op.  eit,  n»  116,  n.  1. 

(2)  V.  lOL  Aubry  et  Eau  :  V,  §  622,  tu 
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société  d'acquêts  ne  remet  au  mari  ni  l'administration  ni  l'usu- 
fruit des  paraphemaux  ;  par  là,  notre  proposition  est  incontesta- 
blement justifiée. 

Enfin  la  communauté  d'acquêts  se  dissout,  on  le  sait,  par  les 
mêmes  causes  que  la  communauté  légale;  l'acceptation  ou  la 
renonciation,  soit  de  la  femme,  soit  de  ses  héritiers,  donnent  lieu 
alors  à  l'application  de  tous  les  principes,  développés  relativement 
à  ce  dernier  régime.  En  cas  de  séparation  de  biens,  la  gestion  et  la 
jouissance  de  la  dot  repassent  dans  les  mains  de  la  femme  ;  si  elle 
accepte  la  communauté,  la  part  d'actif  qui  lui  échoit  s^ajoute  à 
ses  paraphernaux  ;  qu'elle  accepte  ou  renonce,  elle  se  trouve  dès 
lors,  à  tous  les  points  de  vue,  notamment  au  regard  des  créanciers 
antérieurs  ou  postérieurs  à  la  séparation,  dans  la  condition  d'une 
femme,  séparée  de  biens  après  adoption  du  régime  dotal  ordinaire. 
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CHAPITRE  III 


Conséquences  d'nne  obligation  non  valable 


Dans  ce  troisième  et  dernier  chapitre,  nous  nous  proposons  d'exa- 
miner les  conséquences  des  obligations  non  valables  d'une  femme, 
mais  seulement,  on  le  devine,  de  celles  que  vicie  son  incapacité 
générale,  de  celles  qui,  en  vertu  des  règles  exposées  au  cours  de 
notre  premier  chapitre,  auraient  dû  être  autorisées  par  le  mari  ou  la 
justice,  et  qui  ne  l'ont  pas  été.  Ces  obligations,  malgré  la  tache  de 
leur  origine,  ne  créent  pas  moins  un  droit  au  profit  du  créancier;  et, 
tant  que  la  justice  ne  les  a  point  anéanties,  celui-ci  jouit,  à  l'égard 
de  sa  débitrice,  de  toutes  les  prérogatives  que  lui  donnerait  un  titre 
irréprochable.  Seulement  son  droit  porte  avec  lui  un  germe  de  dis- 
solution ;  il  peut  tomber  et  périr  dans  ses  mains  ;  il  peut  aussi 
atteindre  à  une  pleine  vigueur  et  produire  alors  un  entier  effet. 

Dans  l'ancien  droit,  la  nullité  d'un  pareil  engagement  était  beau- 
coup plus  complète  que  de  nos  jours;  elle  était  absolue,  proposable 
par  tous  ceux  qui  y  avaient  intérêt,  même  par  ceux  qui  avaient 
contracté  avec  la  femme,  et  elle  ne  permettait  ni  cautionnement,  ni 
ratification.  Telle  était  du  moins  l'opinion  générale  (1)  ;  non  cepen- 
dant celle  de  Lebrun  (2),  ni  de  Bourjon  (3).  Ce  dernier  soutient 
même  que  la  jurisprudence  du  Châtelet  était  conforme  à  son  sen- 
timent; mais  les  auteurs  du  Nouveau  Denizart  observent  {loc.  cit.) 
que  son  affirmation  n'est  appuyée  d'aucune  preuve. 

Depuis  le  Code,  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation  n'est 


(1)  V.  Pothier  :  Poiasance  du  mari,no«  6,  74  et  78.  —  Nouveau  Denizart  :  V»  Autori- 
totion,  §  2,  n^  16. 

(2)  V.  Ck)mmunauté  :  liv.  II,  ch.I,  sect.  6;  n^S. 

(8)  V.  Droit  oommon  de  la  France,  1. 1,  part.  IV  de  la  communauté,  sect.  2,  n«  8. 
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incontestablement  que  relative  (A.  225.  1125).  Le  devoir 
d'obéissance  de  la  femme,  à  l'égard  dn  mari^  est  maintenant  appré- 
cié avec  plus  d'indulgence  ;  sa  violation,  au  moins  en  matière  eztra- 
judiciaire,  n'est  plus  considérée  comme  d'ordre  public;  La  Cour 
suprême  a  maintes  fois  proclamé  ce  principe,  en  décidant  que  notre 
nullité,  quoique  opposable  en  tout  état  de  cause,  ne  peut  être, 
ni  déclarée  d'oflSice  par  le  juge,  ni  soulevée  pour  la  première  fois  en 
cassation  (1). 

La  nullité  de  l'engagement  de  la  femme  n'est,  disons-nous,  que 
relative.  De  là  résultent  les  deux  conséquencess  suivantes  :  elle 
n'est  proposable  que  par  certaines  personnes  ;  elle  est  susceptible 
de  s'eflfacer  par  l'efifet  de  diverses  circonstances.  Nous  allons  succes- 
sivement examiner  ces  deux  propositions  ;  puis  nous  verrons^  les 
effets  de  la  nullité  soit  couverte,  soit  au  contraire  prononcée.  Mais 
nous  n'exposerons  point,  on  le  comprend  dans  leurs  détails,  les 
règles  communes  à  toute  nullité  relative  ;  nous  en  ferons  seulement 
un  rappel  sommaire,  et  nous  n'insisterons  que  sur  les  points  spé- 
ciaux aux  obligations  annulables  de  la  femme  mariée. 

SECTION  I 

Par  qui  la  nullité  peut-elle  être  invoquée? 

«  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'autorisation,  dit  l'article  225, 
ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou  par  leurs 
héritiers.  »  «  Les  personnes  capables  de  s'engager,  ajoute  l'article 
1125,  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur,  de  l'interdit  ou  de 
la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont  contracté.  » 

Une  remarque  tout  d'abord  est  nécessaire*  Malgré  l'assimilation 
que  ce  dernier  texte  semble  établir  entre  les  diverses  sortes  d'inca- 
pacité qu'il  mentionne,  il  n'en  existe  pas  moins,  entre  la  première 
et  les  deux  autres,  une  différence  considérable.  Tandis  que  le  mi- 
neur, pour  faire  tomber  l'acte  qu'il  a  consenti,  doit  rapporter  la 
preuve  d'une  lésion,  d'un  préjudice  quelconque,  la  fenmie,  comme 
l'interdit,  est  dispensée  de  toute  preuve  de  ce  genre.  Miîior  re^ti- 
ttùtur  non  tanqtuim  minar,  sed  tanquœm  kesus  :  l'incapacité  du 


(1)  y.  Caas.,  4  aV.  1853.  S.  53, 1.  480.  ^  Oass.,  4  août  1856,  S.  58,  1.  684. 
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mineur  consiste  à  ne  pouvoir  être  blessé  dans  ses  intérêts  (1).  Bien 
plus  radicale,  celle  de  la  fenune,  comme  celle  de  Tinterdit,  la  met 
hors  d'état  de  contracter  valablement,  même  à  des  conditions  avan- 
tageuses pour  elle  ;  et  comme  cette  incapacité  est  Tétat  normal  de 
la  fenmie,  comme  elle  constitue  la  règle  générale,  c'est  au  créan- 
cier, qui  soutiendra  la  validité  de  son  droit,  qu'incombera  très  cer- 
tainement le  &rdeau  de  la  preuve  (2). 

La  nullité  pour  défaut  d'autorisation  peut  être  proposée,  dit  la 
loi,  par  la  femme,  par  le  mari  ou  par  leurs  héritiers.  La  femme  est 
évidemment  plus  intéressée  que  personne  à  l'invoquer;  son  intérêt, 
après  la  dissolution  du  mariage,  restant  le  même,  il  est  manifesta 
qu'elle  peut  agir  alors  comme  auparavant,  sauf  le  cas  où,  dans  l'in- 
tervalle, elle  aurait  opéré  une  valable  ratification. 

Chez  le  mari,  au  contraire,  le  droit  d'invoquer  la  nullité  dont 
nous  nous  occupons,  participe  d'une  double  nature  :  il  est  pécu- 
niaire, et  il  est  surtout  moral,  ayant  pour  but  essentiel  de  sanction- 
ner le  devoir  d'obéissance,  auquel  l'épouse  a  été  infidèle.  Avec  le 
lien  conjugal  disparaît  la  puissance  maritale,  qui  seule  permettait 
au  mari  d'exercer  ce  droit,  en  tant  que  purement  moral.  Beste  le 
côté  pécuniaire  de  l'action  ;  mais  survit-il  au  mariage,  en  suppo- 
sant, que  le  mari  se  présente  en  la  seule  qualité  d'époux  et  point 
comme  héritier  testamentaire  de  la  femme  par  exemple,  ou  au  nom 
de  ses  enfants  mineurs  ?  La  négative  n'est  pas  douteuse  dans  la 
plupart  des  cas.  En  effet,  les  obligations  souscrites  par  une  fenmie 
sans  autorisation,  ou  même  avec  l'autorisation  de  la  justice  (  en 
dehors  des  deux  hypothèses  de  l'article  1427  sous  le  régime  de  la 
communauté  ),  restent,  nous  l'avons  vu,  entièrement  étrangères,  au 
mari.  Celui-ci  a  donc  très  rarement,  même  constante  matrimonio,  un 
intérêt  pécuniaire  personnel  à  faire  tomber  un  pareil  engagement. 
Il  y  a  toutefois  des  exceptions  :  par  exemple  une  femme  conmiune 
a  contracté  un  emprunt,  avec  l'assentiment  de  la  justice,  dans  l'un 
des  deux  cas  de  l'article  1427  ;  elle  a  de  la  sorte  obligé  son  époux. 
Si  cet  assentiment  n'est  point  valable,  soit  qu'il  n'ait  été  donné  que 
sur  de  faux  renseignements,  soit  qu'il  ait  été  accordé  dans  des 
termes  trop  généraux  et  ne  satisfasse  point  à  la  spécialité  requise 
par  la  loi,  le  mari  est  manifestement  intéressé  à  en  demander  la 


{!) ,  V.  M*  Demolom^»  :  XXIX,  n*»  812  et  s. 

(2)  V.  IL  Domolombe  :  IV,  n»  836.  —  Parifl,  2  janv.  1808,  S.  1808,  2.  791. 
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nullité  ;  partant^  son  action,  même  formée  après  le  décès  de  la 
femme,  ne  sanrait  être  écartée. 

La  nullité  pour  défaut  d'autorisation  est  encore  proposable  par 
les  héritiers  de  la  femme  et  du  mari  (A.  225).  En  ce  qui  concerne 
les  premiers,  il  n'y  a  là  qu'une  application  du  droit  commun  :  les 
héritiers  succèdent  toujours  à  l'intégralité  des  droits  pécuniaires  de 
leur  auteur.  A  l'égard  des  seconds,  la  disposition  de  la  loi  parait  au 
premier  abord  ne  guère  se  justifier  ;  pour  les  raisonô  indiquées  tout 
à  l'heure,  l'on  ne  conçoit  pas  très  facilement  chez  eux  la  possibi- 
lité d'un  intérêt  pécuniaire.  Quelques  auteurs  même  ont  affirmé 
trop  précipitamment  que  la  loi  les  avait  nommés  à  tort  dans  l'arti- 
cle 225.  Nous  venons  de  montrer  que  la  dissolution  du  mariage 
laisse  quelquefois  au  mari  le  droit  d'agir  en  nullité  ;  dans  les 
mêmes  hypothèses,  ce  droit  passe  très  certainement  à  ses  héritiers, 
puisqu'il  repose  alors  sur  un  fondement  exclusivement  pécuniaire. 

Les  termes  en  apparence  fort  restrictifs  de  l'article  225  ont  porté 
quelques  Cours,  à  décider  qae  nul,  en  dehors  des  personnes  qui  y 
figurent,  n'est  autorisé  à  se  prévaloir  du  défaut  d'autorisation  ;  que 
les  créanciers  mêmes  de  la  femme  ou  du  mari  ne  pourraient  le 
faire  (1).  L'erreur  de  cette  doctrine  est  à  présent  généralement  re- 
connue. En  principe  tous  les  droits  et  actions  d'un  débiteur  sont 
susceptibles  d'être  exercés  par  ses  créanciers  (A.  1166).  La  loi 
n'excepte  de  cette  règle  que  les  droits  exclusivement  attachés  à  la 
personne  du  titulaire  :  or  la  faculté  pour  la  femme,  de  faire  annuler 
une  de  ses  obligations,  n'a  manifestement  pas  ce  caractère,  elle  est 
pécuniaire  dans  son  essence,  par  conséquent  à  la  disposition  de  ses 
créanciers.  Sans  doute  la  femme  tiendra  quelquefois  à  honneur  de 
respecter  ses  engagements  ;  mais  un  pareil  scrupule  sera  toiyours 
un  peu  suspect,  et  la  loi  qui  permet  aux  créanciers  d'opposer  la 
prescription  du  chef  de  leurs  débiteurs  (A.  2225)  n'a  pas  pu  sous- 
traire à  leur  gage  l'action  qui  nous  occupe  (2).  Même  dans  les 
mains  du  mari,  cette  action  ne  nous  paraît  pas  revêtir  un  caractère 
suffisamment  personnel,  pour  qu'on  puisse  en  dénier  l'exercice  à  ses 
créanciers.  Telle  est  du  reste  l'opinion  générale,  et  M.  Demolombe, 
qui  tout  d'abord  avait  émis  (  t.  IV.  342  )  un  sentiment  contraire,  y 
a  renoncé  dans  la  seconde  édition  de  son  ouvrage. 


(1)  V.  Dalloz  :  V»  Mariage,  n«989. 

(2)  V.  Duranton  :  II,  512.  —  M.  Demolombe  :  IV,  842.  — Casa.,  10  mai  1868,  S.  68, 1. 
672. 
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Bien  différent  des  créanciers  de  la  femme,  celui  qui  a  cautionné 
son  obligation  ne  saurait  en  proposer  la  nullité.  H  en  est  ainsi^  en 
effet,  pour  le  mineur  (A.  2012)  ;  et  l'article  2036  fortifie  l'argu- 
ment, quand  il  exprime  que  les  seules  exceptions  opposables  au 
créancier  par  la  caution,  sont  celles  inhérentes  à  la  dette,  excluant 
de  la  sorte  celles  inhérentes  à  la  personne  du  débiteur  principal. 
A  la  vérité,  dans  l'ancien  droit,  l'obligation,  nulle  pour  défaut 
d'autorisation,  n'était  point  susceptible  d'être  valablement  cau- 
tionnée ;  mais  nous  avons  déjà  dit  qu'une  pareille  obligation  était 
alors  frappée  d'une  nullité  absolue  :  la  divergence  du  principe 
explique  la  divergence  du  résultat  (1). 

Arrivons  au  tiers  créancier  de  la  femme,  et  tâchons  de  préciser  sa 
situation.  H  ne  peut  très  certainement,  aux  termes  de  l'article  1225, 
se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'acte  intervenu  entre  la  femme  et  lui, 
faire  tomber  cet  acte,  qui  le  menace  peut-être  cependant  d'un  pré- 
judice considérable.  De  là  faut-il  conclure  que  si  les  obligations 
des  deux  parties  n'ont  pas  encore  été  exécutées,  il  doive  accomplir 
toutes  les  siennes,  sans  exiger  aucune  garantie  contre  le  dommage 
auquel  il  est  exposé?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Eefuser  l'exécution 
d'un  engagement,  jusqu'au  moment  où  la  femme  rapportera  l'auto- 
risation maritale,  et  demander  la  nullité  du  même  engagement 
sont  deux  choses  bien  différentes;  la  dernière  seule  est  proscrite 
par  l'article  1 125.  De  plus  la  prestation  que  la  fenmie  viendrait  à 
réclamer  au  tiers,  en  suite  de  leur  convention,  constituerait  un  acte 
nouveau,  nécessitant  l'approbation  du  mari,  et  cela,  quel  qu'en  fllt 
l'objet,  puisqu'autrement  cette  prestation  serait  nulle.  L'équité 
enfin  serait  étrangement  sacrifiée  dans  l'opinion  adverse,  et  telle 
ne  peut  avoir  été  l'intention  de  notre  législateur  :  il  a  mis  le  sort 
du  contrat  à  la  discrétion  de  la  partie  incapable  ;  il  n'a  point  voulu 
placer  toujours  l'autre  partie  dans  une  situation  profondément 
injuste  (2). 

Supposons  maintenant  la  convention  exécutée  de  part  et  d'autre, 
ou  seulement  de  la  part  du  tiers  qui  a  traité  avec  la  femme  :  pour 
sortir  de  l'incertitude  où  il  se  trouve,  et  ne  pas  laisser  à  sa  débi- 
trice le  temps  de  dissiper  entièrement  les  sommes  qu'elle  a  reçues 
de  lui,  aurait-il  la  faculté  de  l'interpeller,  et  de  l'obliger,  soit  à 


(1)  V.  Troplong  :  du  Cautionnement,  art.  2012,  n<»  82.  —  MM.  Aubry  et  Ban  :  V,  g  472, 
70.  —  Cass.,  17  déc.  1834,  S.  36, 1.  644. 

(2)  V.  M.  Demolombe  :  IV,  346. 
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annuler  le  contrat,  Boit  à  le  valider  avec  l'approbation  du  mari  ou 
de  la  justice?  M.  Demolombe  l'a  soutenu  (IV.  346)  ;  mais  il  recon- 
naît la  hardiesse  de  sa  doctrine,  et  lui-même  expose,  mieux  que 
nous  ne  saurions  le  faire,  les  arguments  qui  la  rendent  inadmis- 
sible :  €  La  loi  a  déterminé  avec  précision  les  événements  qui 
pourraient  effacer  le  vice  du  contrat  :  P  la  prescription  de  dix  ans 
à  partir  de  la  dissolution  du  mariage  (A.  1304)  ;  2^  la  confirma- 
tion expresse  ;  3^  l'exécution  volontaire.  Hors  de  là,  la  situation 
ne  saurait  être  changée;  et  le  tiers  doit  subir  les  conséquences 
de  la  position  qu'il  s'est  faite.  H  ne  dépend  pas  de  lui  de  priver 
la  fenmie  ou  ses  représentants  du  temps  que  la  loi  leur  accorde,  et 
d'abréger  la  durée  de  leur  action...  Sous  tous  les  rapports  sa  pré- 
tention est  impossible.  La  nullité,  il  ne  peut  certainement  pas  la 
demander  (A.  225,  1125).  C'est  donc  à  la  validité  qu'il  conclut; 
mais  alors  qu'est-ce  autre  chose  qu'une  ratification  forcée,  qu*il 
veut  imposer  à  la  femme  !  t> 

SECTION  n 
Comment  la  nullité  peut-elle  se  couvrir? 

La  nullité  pour  défaut  d'autorisation,  n'étant  point  absolue,  est 
susceptible  de  disparaître  par  l'effet  de  diverses  circonstances  :  une 
ratification  valable,  l'expiration  d'un  certain  délai.  Nous  nous 
bornerons  ici,  conmie  nous  l'avons  annoncé,  à  un  simple  rappel  des 
principes  qui  régissent  tous  les  cas  de  nullité  relative  ;  nous  signa- 
lerons les  particularités  qu'offrent,  en  la  matière,  les  obligations  de 
la  fenmie  mariée,  et  nous  renverrons,  pour  ce  qui  tient  à  la 
théorie  générale  de  la  confirmation  et  de  la  prescription  des 
engagements  annulables,  aux  auteurs  qui  en  ont  tout  spécialement 
traité  (1). 

Parlons  d'abord  de  la  ratification.  S'analysant  en  une  renoncia- 
tion au  droit  de  demander  la  nullité  de  l'acte  accompli  par  la 
femme,  elle  peut  être  effectuée  par  chacune  des  personnes  auxquel- 
les appartient  ce  droit.  Elle  peut  donc  l'être  par  la  femme  à  tout 


(1)  V.  notamment  MH.  Larombière  :  Théorie  et  pratique  des  obligations,  lY, 
art.  1304  et  1838.  —  Aubry  et  Rau  :  IV,  §§  337  et  339.  —  Colmet  de  Santcrre  :  V, 
n«  261  et  s.,  309  et  s.  —  Demolombe  :  XXIX,  n<»  1  et  s.,  721  et  s, 
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moment,  c'est-à-dire  soit  avant,  soit  après  la  dissolution  du  mariage  ; 
elle  ne  pourra  que  très  rarement,  au  contraire,  l'être  par  le  mari  ou 
ses  héritiers  après  la  rupture  du  lien  conjugal,  parce  qu'alors  cesse 
pour  eux,  en  général,  comme  nous  l'avons  montré,  la  faculté  d'agir 
en  nullité.  La  ratification  peut  enfin,  cela  va  sans  dire,  être  opérée 
séparément  ou  à  la  fois  par  la  femme  et  le  mari  ou  leurs  héritiers  : 
nous  verrons  qu'elle  produit,  suivant  le  cas,  des  conséquences  très 
différentes. 

Elle  est  expresse  ou  tacite.  Expresse,  elle  résulte  d'une  déclara- 
tion formelle  de  volonté.  Si  elle  émane  de  la  femme  pendant  la 
durée  du  mariage,  elle  doit  évidemment,  comme  tout  acte  extra- 
judiciaire,  être  approuvée  du  mari  ou  de  la  justice.  Elle  est  d'ail- 
leurs soumise  dans  tous  les  cas  aux  règles  du  droit  commun 
(A.  1338).  Ainsi  elle  exige  chez  la  personne  qui  l'effectue,  la 
connaissance  du  vice  de  l'obligation  et  l'intention  de  le  réparer; 
elle  ne  nécessite  point  l'assentiment  du  créancier.  Elle  est  ordinai- 
rement constatée  par  un  écrit,  mais  celui-ci  n'est  point  indispen- 
sable. Elle  peut  toujours  être  établie  par  l'aveu  ou  le  serment  ;  elle 
peut  aussi  l'être  par  témoins  ou  par  simples  présomptions,  lorsque 
le  montant  du  litige  ne  dépasse  pas  150  fr.;  et  même  au-dessus 
de  cette  somme  s'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
La  loi  ne  renferme  de  disposition  spéciale,  que  relativement  à  la 
force  probante  de  l'acte  dressé  par  les  parties  pour  faire  foi  de  la 
confirmation.  Cet  acte,  aux  termes  de  l'article  1338,  «  n'est  valable 
que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de  l'obligation,  la  mention  du 
motif  de  l'action  en  rescision,  et  l'intention  de  réparer  le  vice  sur 
lequel  cette  action  est  fondée  ».  En  supposant,  du  reste,  qu'il  ne 
satisfasse  pas  à  ces  diverses  conditions,  il  n'est  point  radicalement 
nul,  et  peut  tout  au  moins  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit,  permettre  de  la  sorte  la  preuve  testimoniale  et  celle  par 
simples  présomptions. 

La  ratification  tacite  résulte  par  interprétation  de  la  conduite  de 
la  personne  investie  d'une  action  en  nullité.  La  loi  cite  un  seul 
acte  emportant  pareille  ratification  -.l'exécution  volontaire  (A.  1338). 
Nous  dirons  bientôt  que  l'écoulement  du  délai  de  l'article  1304  en 
est  une  deuxième  forme.  Remplir  xm  engagement  auquel  on  pour- 
rait se  soustraire,  c'est  de  toute  évidence,  l'approuver,  pourvu  que 
l'on  agisse  volontairement,  en  dehors  de  toute  contrainte,  et  avec 
le  désir  de  réparer  le  vice  qui  entachait  le  droit  du  créancier.  La 
ratification  tacite  dérivant  de  l'exécution  volontaire  doit  naturelle- 
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ment  satisfaire  à  toutes  les  conditions  de  fond  d^une  ratification 
expresse,  et  par  suite,  si  elle  émane,  constante  tnatrimomo,  de  la 
femme,  être  autorisée  du  mari  ou  de  la  justice.  Il  est  d'ailleurs 
généralement  admis  qu'une  exécution  partielle  suflSt  toujours  à  opé- 
rer confirmation,  parce  qu'elle  montre  au  même  degré  qu'une  exé- 
cution totale,  chez  son  auteur,  l'intention  de  ne  point  se  prévaloir 
de  la  nullité  de  l'acte. 

La  deuxième  circonstance,  susceptible  de  couvrir  la  nullité  des 
engagements  de  la^femme,  est  comme  pour  toute  nullité  relative, 
l'expiration  d'un  délai  de  dix  ans  (A.  1304).  Le  fondement  de  cette 
déchéance  qui  déroge  à  la  règle  générale  de  l'article  2262,  est 
certainement  une  présomption  de  confirmation  (arg.  art.  1115); 
mais  comme  la  loi  n'exige  que  l'écoulement  du  délai  par  elle  fixé, 
on  ne  saurait  y  ajouter  aucune  des  conditions  de  la  ratification 
tacite.  Nous  n'examinerons  pas  les  nombreuses  questions  que  sou- 
lève l'interprétation  de  l'article  1304;  nous  ne  [rechercherons  point 
par  exemple  si  le  délai  de  dix  ans  est  un  véritable  délai  de  pres- 
cription ou  un  délai  préfix  analogue  à  d'autres  par  lesquels  la  loi 
limite  l'exercice  de  certaines  facultés,  de  l'appel  par  exemple;  si 
notre  article  doit  être  appliqué,  de  quelque  fieiçon  que  la  nullité  soit 
invoquée,  par  voie  d'action  ou  par  voie  d'exception,  ou  bien  si  la 
vieille  maxime  quœ  temporalia  sunt  ad  agendum  sunt  perpétua  ad 
excipieTidtim  a  été  consacrée  par  le  législateur  moderne.  Le  premier 
point  est  du  reste  maintenant  unanimement  résolu;  on  s'accorde  à 
reconnattre  que  l'article  1304  a  organisé  une  véritable  prescription. 
Le  second  est  encore  fort  controversé  :  nous  pensons  avec 
MM.  Aubry  et  Bau  (IV.  §  339  n.  29)  et  Demolombe  (XXIX. 
136  et  s.)  que  la  déchéance  dont  s'agit  n'atteint  pas  l'exception  de 
nullité. 

Quant  au  point  de  départ  du  délai  décennal,  il  est  déterminé  par 
notre  texte,  de  la  manière  la  plus  précise  :  €  Ce  temps  ne  court, 
dit-il,  pour  les  actes  passés  par  les  fenmies  mariées  non  autorisées, 
que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  d  II  est  donc  permis  de 
s'étonner  qu'une  controverse  ait  surgi  à  ce  propos,  et  que  l'on  ait 
essayé  de  distinguer  entre  le  mari  et  la  fenmie.  La  loi  est  formelle, 
et  sa  décision,  uniforme  à  l'égard  de  l'un  et  de  l'autre,  se  justifie 
sans  peine.  S'inspirant  d'une  présomption  de  confirmation  tacite, 
elle  devait  logiquement  faire  courir  les  dix  ans,  du  jour  où  la 
personne,  investie  du  droit  d'agir  en  nullité,  pourrait  librement  en 
user.  Or,  ce  jour  est  bien,  pour  les  deux  époux,  celui  seulement  de 
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la  dissolution  du  mariage  :  la  femme  jusque-là  n'est  pas  libre;  le 
mari,  de  son  côté,  ne  Test  pas  non  plus  absolument,  il  peut  être 
arrêté  par  la  crainte  de  troubler  la  paix  du  ménage,  d'introduire  la 
discorde  dans  son  intérieur  (1). 

Il  nous  reste  à  faire  observer  que  la  prescription  de  dix  ans, 
comme  la  confirmation  expresse  ou  tacite,  s'applique  à  toutes  sortes 
d'engagements,  et  non  pas  seulement  à  ceux  dérivant  d'un  contrat. 
Les  termes  de  l'article  1304  ont  fourni  sur  ce  point  matière  à  dis- 
cussion. Dans  son  premier  alinéa,  il  ne  parle  que  n  de  l'action  en 
nullité  ou  en  rescision  d'une  convention,  d  et  le  reste  de  sa  teneur 
n'indique  pas,  d'une  manière  exacte,  qu'il  faille  élargir  l'étroite 
portée  de  ces  expressions;  de  là  quelques  auteurs  concluent  à  leur 
interprétation  restrictive,  en  raison  du  caractère  exceptionnel  de 
notre  article  (2).  —  L'opinion  adverse  compte  plus  de  partisans. 
Le  langage  du  législateur  est  en  effet  peu  décisif  :  traitant  des 
nullités,  au  titre  des  contrats,  il  s'est  naturellement  attaché  sur- 
tout à  la  nullité  des  conventions;  puis,  en  faisant  usage,  dans  les 
deux  derniers  alinéas  du  texte,  de  l'expression  vague  et  générale 
d'  <t  actes  »,  il  nous  semble  avoir  précisément  voulu  montrer  que 
le  mot  <L  convention  i>  devait  être  entendu  avec  une  signification 
très  large,  qu'il  comprenait  tous  les  actes  de  volonté,  dont  l'effet 
est  de  lier  juridiquement,  à  l'instar  des  contrats,  ceux  de  qui  ils 
émanent.  Ajoutons  que  l'interprétation  rigoureuse  de  l'article  1304 
ne  saurait  se  justifier  rationnellement,  et  qu'elle  se  heurte  enfin  à 
Tautorité  de  notre  ancien  droit  (3). 

SECTION  III 

Effets  de  la  nullité  couverte  ou  prononcée 

La  ratification  d'un  engagement  nul  pour  défaut  d'autorisation 
peut,  avons-nous  dit,  être  valablement  effectuée,  soit  par  la  femme, 
soit  par  le  mari,  soit  par  les  deux  conjointement.  Mais  les  suites 
en  sont  fort  différentes  dans  chacun  de  ces  cas.  La  loi  en  effet  a 


(1)  V.  MM.  Valette  et  Proudhon  :  I,  p.  467,  n.  b.  —  Colmetde  Santerre  :  V,  n»  266  bis,  II. 
—  Demolombe  :  XXIX,  150.  —  Oontrà  :  Mourlon,  II,  1491. 

(2)  V.  Marcadé  :  IV.  art.  1804.  —  M.  Baudry-Lacantinerie  ;  II,  n<>  1120,  2°. 

(3)  V.  mi,  Ck)lmet  de  Santerre  :   V,  n»  266  bis  IX.  —  Aubry  et  Rau  :  IV,  §  889, 
texte  et  n.  14.  —  Demolombe  :  XXIX,  48  ;  et  les  arrêts  cités  par  lai. 
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créé  une  double  action  en  nullité  ;  elle  a  remis  l'une  aux  mains  de 
la  femme  et  de  ses  héritiers,  l'autre  aux  mains  du  mari,  transmis- 
sible  elle  aussi  à  ses  héritiers,  quand  ils  y  trouvent  xm  avantage 
pécuniaire  quelconque.  Or,  la  ratification  expresse  ou  tacite  d'un 
acte  annulable  est  une  renonciation  à  l'action  en  nullité  qui  en 
découle  ;  d'autre  part,  il  est  de  principe  que  nul  ne  peut  renoncer 
qu'aux  droits  et  actions  lui  appartenant.  De  là  il  suit  que  toute  oonr 
firmation  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  doit  être  sans  eflfet,  vis- 
à-vis  du  mari,  comme  vis-à-vis  de  ses  ayants-cause.  De  là  aussi, 
une  conséquence  identiquei  relativement  à  la  ratification  émanée 
du  mari  ou  de  ses  héritiers,  vis-à-vis  de  la  femme. 

Ces  règles,  d'après  nous,  ne  comportent  pas  d'exception  :  que  la 
femme  ait  ratifié  pendant  le  mariage  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice, ou  de  son  seul  gré  à  la  dissolution  du  mariage  ;  que  le  mari 
de  son  côté  l'ait  fait  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  deux  époques; 
VeSet  de  leur  confirmation  isolée  ne  saurait  en  être  modifié.  L'on 
a  cependant  proposé  en  la  matière  de  graves  distinctions,  soulevé 
de  vives  controverses.  Ainsi,  tout  d'abord,  on  reconnaît  unanime- 
ment que  la  ratification  du  mari  seul,  après  la  rupture  du  lien  con- 
jugal, est  inopérante  vis-à-vis  des  héritiers  de  la  fenmie,  parce  que 
c'est  en  vertu  de  la  puissance  maritale,  alors  éteinte,  qu'il  est  appelé, 
soit  à  autoriser  celle-ci,  soit  à  confirmer  les  actes  passés  par  elle  sans 
autorisation  ;  mais  des  auteurs  fort  nombreux  soutiennent  que  la 
seule  confirmation  du  mari,  constante  matrimonio,  efface  d'une 
manière  absolue,  et  vis-à-vis  de  toutes  personnes,  le  vice  dont 
s'agit,  pourvu  qu'elle  n'ait  point  été  devancée  par  une  demande  en 
justice  de  la  part  de  la  femme.  On  prend  texte  en  ce  sens  de  notre 
ancienne  jurisprudence  (1).  —  N'est-ce  pas  oublier  que  le  fonde- 
ment de  la  nullité  qui  nous  occupe  s'est  depuis  lors  modifié? 
Quand  elle  avait  pour  unique  raison  d'être  l'intérêt  exclusif  du 
mari,  on  comprend  que  ce  dernier  pût  à  lui  seul  la  couvrir  d'une 
façon  absolue,  radicale.  Mais  le  législateur  moderne  a  eu  aussi  en 
vue  l'intérêt  collectif  de  la  famille  :  il  en  résulte  que  le  mari  ne 
peut  plus  enlever  à  sa  femme  l'action  en  nullité  que  la  loi  lui  a 
remise,  pour  mieux  assurer  la  sauvegarde  de  cet  intérêt,  si  digne 
de  protection.  On  objecte  que  la  femme,  tant  qu'elle  n'a  pas 
rétracté  son  consentement  doit  être  censée  y  persévérer,  que  dès 


(1)  V.  Lebrun  :  liv.  n,  ch.  I,  sect.  V,  n««  7  à  9.  —  Pothier  :  de  la  puiss.  du  mari,  n»  74 
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lors  l'approbation  da  mari^  venant  se  joindre  à  ce  consentement, 
le  complète,  le  parfait,  et  qu'il  ne  manque  plus  à  l'acte  ratifié,  le 
moindre  élément  de  validité.  —  Ce  raisonnement  serait  exact,  si 
le  silence  de  la  femme  n'avait  une  autre  explication  tout  aussi 
naturelle  :  pour  attaquer  l'acte  passé  au  mépris  de  la  puissance 
maritale,  il  lui  faudrait  demander  l'autorisation  de  son  époux, 
révéler  à  ce  dernier  la  faute  qu'elle  a  commise.  La  faiblesse  ou  la 
crainte  peuvent  l'en  empêcher,  et  le  législateiur  l'a  si  bien  compris, 
qu'il  a  suspendu,  pendant  toute  la  durée  du  mariage,  la  prescription 
de  son  action  en  nullité  (art.  1304).  U  n'est  donc  pas  vrai  de  dire  que 
la  confirmation  du  mari  équivaut  rationnellement  à  son  autorisation. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  raisons  que  l'on  a  puisées  ^^dans  les 
Travaux  préparatoires.  Les  deux  systèmes  ont  cru  7  trouver  leur 
justification  ;  n'est-ce  pas  la  meilleure  preuve  de  l'incertitude  des 
arguments  qu'ils  ont  pu  fournir?  La  jurisprudence  est  unanime  dans 
le  sens  de  l'opinion  que  nous  venons  de  défendre  ;  mais  une  fraction 
notable  de  la  doctrine  adopte  le  système  opposé  (1). 

En  ce  qui  touche  la  confirmation  de  la  femme,  on  s'accorde  géné- 
ralement à  reconnaître  qu'elle  n'est  efficace,  à  l'égard  du  mari, 
qu'autant  qu'elle  a  eu  lieu  avec  son  autorisation,  et  que,  ni  celle 
émanée  de  la  fenmie  après  la  dissolution  du  mariage,  ni  celle  don- 
née, durant  le  mariage,  avec  la  simple  autorisation  de  justice,  ne 
peuvent  produire,  vis-à-vis  de  lui,  la  plus  légère  conséquence.  Tou- 
tefois M.  Demolombe,  relativement  à  la  seconde,  a  émis  une  théorie 
différente  :  d'après  lui  (  t.  IV.  272  ),  la  justice  peut  habiliter  la 
femme  à  consentir  une  ratification  qui  retire  au  mari  lui-même  son 
action  en  nullité,  en  supposant  du  reste  que  par  là  on  ne  porte  au- 
cune atteinte  à  ses  intérêts  pécuniaires  personnels.  Son  action,  dans 
ce  cas,  dit-il,  dérive  uniquement  de  l'autorité  maritale  :  or  celle-ci 
n'est  qu'une  délégation  de  la  puissance  publique,  qui  doit  avoir 
toujours  le  droit  d'en  confier  l'exercice  à  la  justice  elle-même, 
quand  le  mari  ne  peut  en  user  ou  quand  il  s'en  fait  un  moyen  de 
despotisme  et  de  méchanceté.  Puis  il  importe  à  la  société  que  le 
sort  des  contrats  ne  reste  pas  en  suspens,  et  que  la  résistance  du 
mari,  son  interdiction  ou  son  absence  ne  viennent  pas  empêcher, 
pendant  toute  la  durée  du  mariage,  de  mettre  un  terme  à  une  incer- 


(1)  V.  MM.  Aubrj  et  Ban  :  Y,  §  472,  n.  118,  et  les  autorités  citées  par  eax,  dans  lea 
deux  sens. 
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titade  parfois  très  fSSLcheuse.  Ces  considérations^  fort  graves  sans 
doute^  ne  sauraient  cependant,  il  nous  semble,  ébranler  le  principe 
qu'elles  tendent  à  renverser.  L'opinion  de  M.Demolombe  est  restée 
isolée,  et  avec  raison  (1).  Comme  il  le  dit  lui  même,  «  cette  situation 
dont  on  se  plaint,  cette  incertitude  sur  le  sort  du  contrat,  tout  cela 
n'est-il  pas  la  sanction  utile  et  essentielle  du  principe  de  l'autori- 
sation ?  La  loi  qui  conmiande  à  la  femme  de  consulter  d'abord  son 
mari,  et  à  son  défaut  seulement  la  justice,  la  loi  doit-elle  approuver 
elle-même  les  actes  passés  par  la  femme,  sans  aucune  espèce  d'au- 
torisation ?  Ne  serait-ce  point  encourager  l'insubordination  et  Tin- 
discipline  ?  J> 

La  confirmation  expresse  ou  tacite,  valablement  opérée  par  la 
femme  et  le  mari  ou  leurs  héritiers,  emporte  renonciation  aux 
moyens  et  exceptions  qu'ils  auraient  pu  invoquer  (A.  1338).  Elle 
a  donc  pour  résultat  de  rendre  l'engagement  de  la  fenmie  aussi 
inattaquable  que  si,  dès  le  principe,  il  n'eût  été  entaché  d'aucun 
vice,  et  produit  uu  effet  rétroactif. 

L'article  1*338  réserve  cependant  les  droits  des  «  tiers,  j)  Que 
faut-il  entendre  par  cette  expression  ?  Après  quelques  controverses 
.  soulevées  à  ce  sujet,  et  sauf  de  légères  dissidences  subsistant 
encore  sur  des  points  étrangers  à  la  constitution  d'un  droit  pure- 
ment personnel,  qui  seule  rentre  dans  le  cadre  de  notre  travail, 
l'on  s'accorde  à  reconnaître  que  le  législateur  a  compris,  sous  la 
dénomination  de  <i  tiers  d,  tous  les  ayants-cause  à  titre  particulier 
de  la  personne  qui  ratifie,  tous  ceux  à  qui  elle  a  valablement,  et 
avant  la  confirmation  dont  il  s'agit,  cédé  sur  une  chose  déterminée 
un  droit  réel  ou  personnel  qui  serait  anéanti  ou  diminué  si  cette 
confirmation  leur  était  opposable  (2).  Quant  aux  ayants-cause  à 
titre  universel,  de  l'avis  unanime  des  auteurs,  ils  ne  sont  point  des 
tiers,  au  sens  de  la  loi,  et  par  suite,  dans  tous  les  cas,  sont 
contraints  de  subir  les  effets  de  l'acte  ratifié.  Les  créanciers  chiro- 
graphaires  appartiennent,  comme  on  sait,  à  cette  catégorie 
d'ayants-cause  ;  maiti  il  va  sans  dire  que  si  la  confirmation  opérée 
par  les  époux  avait  été  &ite  dans  un  but  frauduleux,  dans  le 
dessein  de  leur  occasionner  un  préjudice,  ils  auraient,  en  vertu  de 
l'article  1167,  la  faculté  d'en  demander  l'annulation. 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Rau  :  V,  §  472  et  n.  121.  —  Laurent  :  HI,  166. 

(2)  V.  M.  Demolombe  :  XXIX,  n9*  787  et  s.,  et  les  citations  qu'il  rapporte. 
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Telles  sont  les  conséquences  d'une  ratification  expresse  ou  tacite  ; 
la  prescription  décennale  de  l'article  1304  entraîne  des  résultats 
identiques.  Elle  aussi  rétroagit,  comme  to\ite  prescription,  mais  sans 
préjudice  des  droits  des  tiers.  En  effet,  reposant  sur  une  présomp- 
tion de  confirmation  tacite,  elle  ne  saurait  logiquement  opérer  d'une 
manière  plus  radicale  que  la  confirmation  expresse.  Puis  le 
point  de  départ  assigné  par  le  législateur  à  notre  prescription, 
dans  les  diverses  hypothèses  de  l'article  1304,  montre  qu'il  a 
supposé  l'action  intentée  par  l'une  des  parties  ou  ses  représen- 
tants, contre  l'autre  (1).  Or,  l'ayant-cause  à  titre  particulier  qui  se 
prévaut  de  la  nullité  d'un  premier  acte  souscrit  par  son  auteur 
n'agit  point  aux  lieu  et  place  de  ce  dernier  ;  il  le  fait  en  vertu  d'un 
droit  propre,  du  droit  qui  lui  permet  de  s'opposer  à  l'effet  d'une 
confirmation  expresse. 

Supposons  maintenant  prononcée  en  justice  l'annulation  de 
l'engagement  de  la  femme,  du  contrat  par  exemple  qu'elle  avait 
souscrit.  Les  choses  sont  alors  remises  dans  le  même  état, 
que  si  l'acte  infirmé  n'eût  pas  eu  lieu.  La  maxime  :  quod  nvUum 
est  nullum  producit  effecUmi,  trouve  ici  une  application  toute  natu- 
relle, et  cela  vis-à-vis  des  tiers,  comme  entre  les  parties  elles- 
mêmes.  Ainsi,  le  droit  acquis  au  co-contractant  de  la  femme  était- 
il  passé  aux  mains  d'une  autre  personne  :  celle-ci  est  réputée 
n'en  avoir  jamais  été  investie.  Quant  aux  parties,  elles  devraient, 
en  vertu  de  notre  règle,  se  rendre  mutuellement  ce  qu'elles 
s'étaient  livré.  A  l'égard  du  co-contractant,  cette  obligation  est 
absolue.  Mais  si  la  femme  avait  toujours  été  contrainte  de  restituer 
les  sommes  et  objets  qu'elle  aurait  reçus,  le  droit  d'agir  en  nullité 
n'eût  été  souvent  pour  elle  qu'un  secours  illusoire.  En  conséquence, 
la  loi  appliquant  à  notre  hypothèse  la  doctrine  déjà  consacrée  dans 
l'article  1241,  relativement  au  paiement  reçu  par  un  incapable, 
décide  que  la  femme  ne  doit  rien  rendre,  a  à  moins  qu'il  ne  soit 
prouvé  que  ce  qui  lui  a  été  payé  a  tourné  à  son  profit  »  (A.  1312). 

A  quel  moment  le  juge  se  placera-t-il  pour  apprécier  ce  profit? 
Faut-il  que  celui-ci  subsiste  encore  à  l'époque  où  la  nullité  de  l'acte 
est  demandée  ?  Ou  suffit-il  qu'il  ait  existé  à  un  moment  quelconque, 
dans  l'intervalle  du  paiement  à  la  demande  en  nullité,  s'il  n'a  été 


(1)  V.  MM.  Aubry  et  Ran  :  IV,  §  889,  texte  et  n.  n.  18, 19.  —  Demolombe  :  XXIX 
118. 
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détruit  depuis  lors  que  par  uu  accident  de  force  majeure  ?  Cette 
dernière  opinion  est  généralement  suivie  (1),  quoique  contraire  aux 
traditions  du  droit  romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence  (2). 
Le  Code,  en  effet,  n'a  r^roduit  que  l'une  des  deux  conditions 
auxquelles  Pothier  (loc.  di.)  subordonnait  l'obligation  de  l'incapa- 
ble, en  notre  hypothèse  :  il  exige  que  la  chose  payée  ait  tourné  à 
son  profit;  il  n'exige  pas  €  que  le  profit  subsiste  encore  au  temps 
de  la  demande  d  Puis,  quel  est  le  but  de  l'incapacité  de  la  femme, 
comme  de  l'incapacité  du  mineur  et  de  l'interdit  ?  C'est  de  les  jmto- 
téger  contre  leur  inexpérience  ou  contre  la  faiblesse  de  leur  juge- 
ment. Or,  supposons  que  la  femme  ait  fait  un  emploi  utile  des 
fonds  par  exemple  qu'elle  «  touchés  :  elle  en  a  acheté  un 
immeuble;  par  une  circonstance  purement  fortuite,  il  vient  à  périr. 
Si  alors  elle  réclamait  un  nouveau  paiement,  ce  n'est  plus  contre 
son  inexpérience,  contre  la  afragilitas  séants  ^,  mais  contre  un  cas 
de  force  majeure,  qu'elle  demanderait  à  être  protégée  et  défendue. 
Le  juge  qui  l'écouterait,  fausserait  donc  sûrement  l'esprit  de  la  loi, 
et  sa  décision  porterait  une  atteinte  plus  grave  encore  à  l'équité. 

En  résumé,  pour  que  la  femme  soit  tenue  de  restituer  à  son 
co-contractant  la  chose  qui  lui  a  été  remise,  il  suffit  qu'elle  en  ait 
fait  un  emploi  utile,  raisonnable.  Peu  importent  les  événements 
imprévus  et  accidentels  qui  sont  venus  déranger  ses  combinaisons; 
le  juge  ne  doit  point  s'en  enquérir.  Au  surplus,  l'enrichissement 
de  la  fenmie,  remarquons-le,  ne  se  présume  pas  ;  c'est  au  créancier 
qui  l'invoque,  à  en  rapporter  la  démonstration.  L'article  1312  est 
presque  formel  en  ce  sens,  et  l'article  1241  ne  laisse  aucune  place 
au  doute. 

La  situation  du  créancier,  comme  on  le  voit,  est  fort  peu  avan- 
tageuse. Sans  doute,  si  la  femme  s'est  rendue  coupable  à  son 
égard  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit,  elle  en  sera  responsable;  mais 
nous  avons  vu  dans  quel  sens  précis  et  un  peu  restreint  il  convient 
d'entendre  cette  réserve.  Bien  souvent  le  créancier  sera  la  victime 
d'une  fraude  ourdie  par  sa  débitrice  ou  par  les  deux  époux,  et  ne 
pourra  en  obtenir  la  réparation;  insuffisante  ou  trop  difficile 
à  établir,  la  fraude  demeurera  impunie.  Et  le  mal  est  sans  remède  : 


(1)  V.  IC.  Demolombe  :  XXVH,  194  et  6.,  et  les  autorités  citées  par  loi  dans  les  deux 
sens. 

(2)  V.  Paul  :  1.  4,  D.  XLIV.  Ij  Marden  :  1.  47,  pr.  D.  XL VI.  8.  —  Pothier  :  des  Obli- 
gations, no  604. 
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toute  incapacité  proclamée  dans  la  loi  conduit  à  des  résultats 
identiques.  Celle  même  du  mineur  tombe  sous  la  règle  com- 
mune ;  que  de  fois  elle  sert  de  manteau  à  la  ruse  et  à  l'injustice  I 
C'est  là  le  côté  désavantageux  de  Tincapacité  de  la  femme  mariée  ; 
Il  ne  paraît  pas  cependant  beaucoup  préoccuper  les  adversaires  du 
principe  de  l'autorisation.  La  réforme  qu'ils  sollicitent  du  légis- 
lateur, ils  ne  la  réclament  point  au  nom  de  la  morale  ni  de  l'inté- 
rêt des  tiers  ;  leur  unique  argument,  leur  unique  objectif  est  l'indé- 
pendance du  sexe.  A  ce  point  de  vue,  la  puissance  maritale  a  été, 
dès  le  début  de  notre  étude,  examinée,  défendue,  et,  nous  l'espérons, 
justifiée.  Fondée  sur  le  roc  de  la  raison,  consolidée  par  une  expé- 
rience de  plusieurs  siècles,  elle  défiera  longtemps  encore  les  efibrts 
passionnés  des  champions  de  l'émancipation  absolue  des  ifemmes. 
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Droit  romain.  —  I.  La  TMinuA  entraînait,  en  mèn^e  temps,  des 
droits  sur  les  biens  et  des  droits  snr  la  personne  de  la  femme.  — 
n.  La  canfarreatio  a  toigoors  été  le  monopole  des  patriciens. 

Droit  civil.  —  I.  L'autorisation  tacite  du  mari  ne  peut  résulter 
que  de  son  concours  à  la  rédaction  de  Pacte  qui  constate  l'engage- 
ment de  la  femme.  —  II.  La  femme  dotale,  même  séparée  de  biens, 
ne  peut  pas  plus  engager  les  revenus  dotaux  que  la  dot  elle- 
même. 

Droit  commercial.  —  La  fenmie,  autorisée  à  fidre  le  conmierce, 
n'a  point  le  droit  de  contracter  une  société,  sans  une  nouvelle  au- 
torisation. 

Droit  maritime.  —  L'hypothèque  maritime  échappe  à  la  règle 
de  l'article  2128  du  Cîode  civil. 

PROcfouRE  CIVILE.  —  Un  étranger  défendeur  peut,  conmxe  un 
français,  exiger  la  (^xAion  jiuUcatttm  èolvi. 

Droit  constitutionnel.  —  La  coexistence  de  deux  Ohambres 
est  une  garantie,  à  la  fois  pour  les  intérêts  généraux  d'une  nation, 
et  pour  la  stabilité  d'une  forme  quelconque  de  gouvernement. 

Droit  administratif.  —  Les  églises  font  partie  du  domaine 
public. 

Histoire  du  droit.  —  Le  principe  de  la  puissance  maritale  vient 
du  droit  germanique. 

Droit  criminel.  —  La  d^adation  civique  n'entraîne  en  aucun 
cas,  pour  le  mari,  déchéance  du  droit  d'autorisation. 

Droit  international  priv^.  —  Les  étrangers  jouissent  en 
France  de  tous  les  droits  civils,  que  notre  loi  ne  leur  a  pas  spéciale- 
ment retirés. 


Digitized  by 


Google 


—  194  — 


Économie  politique.  —  On  peut  espérer,  par  le  développement 
des  idées  philanthropiques  et  la  constitution  des  syndicats  profes- 
sionnels, une  diminution  progressive  du  nombre  des  grèves. 


Vu  par  IL  le  Doyen,  PrÔBident  de  U  thèse, 

A.  COURAUD. 


Yn  et  pennis  d'imprimer  : 

Le  Beetenr  de   l'Académie, 

a  OUVRÉ. 


N.  B.  —  Les  visas  exigés  par  les  règlements  ne  sont  donnés 
qu'an  point  de  vue  de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs. 

(DéUbération  da  U  Faculté  da  12  août  1879.) 
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